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PROLOGO

El hecho més notable que ha acaecido en nuestra legislacion de contratos
publicos es la irrupcion del Derecho Europeo que poco a poco ha ganado en
importancia tanto por lo que se refiere a los contratos que abarca como a los
aspectos que regula. Las Directivas de 2014 han ampliado los aspectos de la
vida contractual estableciendo reglas sobre la novacion o la extincion de los
contratos que antes no existian y ha regulado por vez primera la concesion de
servicios publicos, que en la normativa anterior quedo fuera de su alcance.

El libro que tengo el gusto de prologar se ocupa justamente de uno de los
aspectos centrales de la nueva concesion de servicios publicos, que en la economia
de la Directiva homénima constituye su criterio definidor, el riesgo operacional. El
texto es fruto de la tesis doctoral que la autora elabor6 bajo la direccion del Profe-
sor Tomés Cano Campos y de mi mismo; constituye una aportacion decisiva al
entendimiento critico de esta nueva nocién que el Derecho de la Unién Europea
considera esencial para saber cudndo un contrato constituye un contrato de conce-
sioén de servicios y no un contrato de servicios a la Administracién. La monografia
no solo repasa todas las aportaciones sobre esta cuestion, sino que ofrece una tesis
solida sobre la misma que puede resumirse asi: el concepto de riesgo operacional
tal como ha quedado definido en la Directiva y en la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2015 es inservible para definir juridicamente la concesion y no consti-
tuye desde el punto de vista econémico un elemento que contribuya necesariamen-
te a la mejor distribucion de riesgos en el contrato.

La monografia que el lector tiene entre sus manos constituye un ejemplo
notable de lo que debe ser un trabajo juridico, manejo critico de la informacién
disponible y critica informada de la institucién que se analiza. Como toda bue-
na monografia ofrece, més alld de la conformidad o disconformidad con las

13



B RIESGO OPERACIONAL Y SERVICIO PUBLICO

opiniones vertidas en la misma, un amplio semillero de reflexiones ttiles para
la practica y teoria juridicas. No me parece la menor de ellas la que critica el
criterio adoptado por la directiva para la definicién del contrato de concesion
de servicios, pues no es frecuente entre nosotros, y menos si se trata de un
investigador joven, la confrontacién directa con las soluciones del Derecho
Europeo. A menudo, en efecto, el Derecho de 1a Unidn se recibe como dogma
de fe, y se traslada al Derecho interno sin reflexion alguna sobre el encaje en
el ordenamiento estatal. Muchos tratamientos recientes de nuestro Derecho de
contratos publicos, mucho mds antiguo y exhaustivo que el de la Unién Euro-
pea, adolecen de este defecto. Rocio Sahtn, sin embargo, se ha sustraido a la
moda y ha puesto en cuestion no sélo la transposicién que se ha hecho de las
Directivas de 2014; ademds ha subrayado los defectos de la propia norma eu-
ropea, cuestion que merece alguna reflexion afiadida.

Alejandro Huergo, como observa la autora, ha estudiado entre nosotros
las razones tdltimas de la adopcidn del riesgo operacional como criterio delimi-
tador de la concesion de servicio publico, criterio establecido por la jurispru-
dencia del TJUE para evitar la huida del contrato de servicios en aquellos
paises —no el nuestro— en los que la concesién no aparecia como una figura
contractual sometida a los principios de publicidad y libre competencia.

Este criterio podia tener sentido para ese fin, pero no lo tiene para distinguir
un contrato de servicio de un contrato de concesion, por la sencilla razén de que
la concesién de un mayor o menor riesgo del contratista no afecta a la naturaleza
del contrato. Una cosa es prestar un servicio a la Administracion y otra juridica-
mente bien distinta gestionar un servicio que la Administracién presta a los ciu-
dadanos. Hubiera bastado con que la Directiva hubiera sujetado todo tipo de
servicios prestados a la Administracién sin excepciones a las reglas de publici-
dad y libre competencia para conseguir el mismo efecto (la sujecion al Derecho
de la Unidn) sin necesidad de establecer una Directiva especial de concesiones.
De la misma manera que carece de sentido juridico la exclusion que la Directiva
de concesiones hace de «las concesiones de obras y servicios para suministrar o
explotar redes fijas destinadas a prestar un servicio al publico en relacién con la
produccidn, el transporte o la distribucién de agua potable o suministrar agua
potable a dichas redes» (considerando 40 de la Exposicién de motivos de la
Directiva 2014/23/UE). Segutin dicha exposiciéon de motivos esta exclusion se
justifica porque existen «mecanismos especificos y complejos que requieren una
consideracion especial debido a la importancia del agua como bien publico»,
defensa inespecifica y ambigua que en absoluto explica que en otros paises como
Espaia desde hace décadas se sometan a los principios de publicidad y libre
concurrencia todas las concesiones de abastecimiento y suministro de aguas sin

14
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que nadie haya observado merma alguna del interés general. Concesiones por
cierto que seguramente son compatibles incluso con el criterio de riesgo opera-
cional de la Directiva, en la medida en que la jurisprudencia ha establecido entre
nosotros que el riesgo de demanda en dicho contrato entra en el &mbito del ries-
go y ventura que debe asumir el contratista.

Al adoptar un criterio econémico de distribucién de riesgos que nada
tiene que ver con la naturaleza del contrato la Directiva ha contribuido a au-
mentar la confusién existente sin ganancia alguna. Por una parte, nada impide
que en un contrato de servicios el contratista asuma un riesgo superior al de un
concesionario y por otra el riesgo operacional no coincide con el riesgo que
tiene en cuenta la normativa SEC. El riesgo operacional nunca debiera haber
abandonado la muralla del derecho presupuestario, donde tiene su origen y
justificacion: es 16gico que a efecto de calcular el grado de endeudamiento de
cada Estado miembro se valore si en un contrato el Estado asume o no parte de
los riesgos derivados de la explotacion. Ningtn sentido tiene, sin embargo, que
ese criterio se convierta en el rasgo delimitador de la concesion respecto del
contrato de servicios. Por otra parte, se puede manejar nominalmente hasta
tres tipos de concepto de riesgo, el derivado de la normativa SEC, el del riesgo
operacional de la Directiva de concesiones que no coincide exactamente con el
anterior, como bien se explica en el texto, y el tradicional de riesgo y ventura
de nuestra legislacion de contratos.

En fin, como con profusion de argumentos explica la autora recogiendo
aportaciones doctrinales anteriores, tampoco ha estado muy fino el legislador
espaiol al trasladar la Directiva al Derecho interno suprimiendo los tradicio-
nales contratos de gestion de servicios ptiblicos y creando un subtipo de con-
trato de servicios llamado de servicios a la ciudadania, que en realidad es una
concesion de servicios, en el que el riesgo operacional es innecesario, aunque
subsista la aplicacion del principio de riesgo y ventura.

Desentraiiar todos estos factores de confusion y vindicar la construccién
coherente de las categorias en nuestra atribulada contratacién publica no es
tarea nimia ni sencilla. Rocio Sahin la ha arrostrado con valentia, sin regatear
esfuerzos, y la ofrece al lector depurada de excesos eruditos, con una clara
exposicion de las ideas que sostiene y de las razones que las fundamentan.
Cierra asi brillantemente el prefacio de una carrera universitaria que pronosti-
co serd muy fructifera.

Jost M.? BAKo LEON
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INTRODUCCION

El altimo paquete de Directivas en materia de contratacién publica
de 2014 trajo consigo la armonizacién del contrato de concesion por primera
vez en el Derecho comunitario con la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesidn. Si bien la concesion de
obras ya se encontraba regulada por la Directiva 18/2004/CE ésta es la prime-
ra ocasion en que se trata el negocio concesional en su conjunto, tanto para
concesiones de obras como de servicios, y de forma independiente en una
Directiva diferente a aquella en la que se regulan el resto de contratos ptiblicos.
La principal novedad de la Directiva la constituye la especial caracterizacion
que se hace del contrato de concesién mediante la transferencia obligatoria del
«riesgo operacional».

Asi pues, con la transposicién de la Directiva a nuestro derecho mediante
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se incorpo-
ra a nuestro ordenamiento un concepto relativamente nuevo como es el «riesgo
operacional» que ha producido una reformulacion significativa de nuestra tra-
dicional tipologia de contratos con la desaparicion de algunas figuras clédsicas
como el contrato de gestion de servicios publicos y la aparicién de algunas
novedades como el contrato de servicios dirigido a los ciudadanos. La inexo-
rable vinculacién de la concesion a un aspecto como el riesgo del negocio, que
se convierte ahora en criterio diferenciador entre las concesiones y el resto de
contratos, entronca la cuestion con intereses contables que complican su ané-
lisis. La nueva configuraciéon puede tener implicaciones de diversa relevancia
en cuanto a eficiencia se refiere ya que la transmision del riesgo operacional
tiene una indudable repercusion en la economia del contrato que condiciona el
comportamiento del inversor, y por ende, también el de la Administracién, la
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cual, no debe olvidarse, estd sujeta a unas importantes limitaciones de deuda y
déficit impuestas por la Unién Europea.

En este contexto, el presente trabajo busca comprender el sentido actual
de la concesion de servicios en el &mbito europeo para valorar si sigue coinci-
diendo con el concepto clésico de concesion que nuestra doctrina, jurispruden-
cia y normativa han mantenido a lo largo de los afios o si, por el contrario,
puede afirmarse que el concepto ha cambiado, asi como si tiene sentido trans-
ferir dicho riesgo desde el punto de vista de la eficiencia del contrato.

Coémo funciona el riesgo econdmicamente en la colaboraciones publico-
privadas, cudl es el contenido del riesgo operacional, qué relacién guarda con
el tradicional riesgo atribuido a las concesiones, qué cambios normativos ha
propiciado y qué consecuencias puede tener en nuestros servicios publicos son
las cuestiones que se trataran de abordar en el presente trabajo.
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CAPITULO 1
EL RIESGO DESDE LA PERSPECTIVA ECONOMICA

1. TEORIA ECONOMICA DEL RIESGO
1.1 Introduccion

Resulta imposible abordar la teoria del riesgo tinicamente partiendo de la
nocién que se tiene de este concepto en las diferentes leyes de contratos que se
han ido sucediendo a lo largo de los afios, esto es, simplemente desde una
perspectiva juridica. Es necesario comprender, en primer lugar, el sentido eco-
némico del riesgo en el ambito de los contratos para conocer su funcionamien-
to intrinseco y de ahi valorar su aplicacién en el campo de lo legalmente exigi-
ble y de la prictica juridica.

Tratar dicha cuestion sin el estudio de todas sus aristas nos llevaria a con-
clusiones incompletas que no reflejarian la realidad a la que el Derecho preten-
de aproximarse. En este caso, resulta esencial abordar el problema de la distri-
bucién del riesgo en las relaciones publico-privadas en la biisqueda del
contrato 6ptimo y eficiente atendiendo a lo que la literatura econdémica sabe
con respecto al riesgo. No hacerlo supondria privar a este trabajo de la inten-
cion practica que busca, pues resultaria cuando menos paraddjico aspirar a
valorar el encumbramiento de riesgo operacional como elemento clave de las
concesiones sin conocer las consecuencias de dicho fenémeno en la prictica
real. Es éste, precisamente, el trasfondo de esta investigacion, pues toda ella
parte de la intuicion principal de que la normativa europea que ha dado lugar a
nuestra nueva norma de contratos se sustenta en aspectos contables que igno-
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ran los elementos econémicos que envuelven tan polifacética cuestion como es
el riesgo. Hacer depender nuestros contratos publicos de concepciones del
riesgo construidas tnicamente desde la dogmatica juridica puede tener conse-
cuencias mas negativas de las que se pretenden evitar. Debe comprenderse que
los contratos de concesioén, como férmula de colaboracion publico-privada, no
pueden configurarse de espaldas a la doctrina econémica rechazando sus prin-
cipales postulados y desoyendo sus advertencias por la sencilla razén de que el
Derecho no puede elaborarse para crear mas problemas de los ya existentes.

Son varias las teorfas econémicas que afectan al riesgo de un contrato de
un modo u otro, en este trabajo nos centraremos en la que en los dltimos afios
ha adquirido una mayor incidencia e importancia, con el estudio de autores
recientemente galardonados con el Premio Nobel de Economia como son los
profesores Oliver Hart y Bengt Holmstrom !, o Jean-Jacques Laffont y Jean
Tirole 2, entre otros.

El objetivo principal que se busca con este estudio es el de encontrar los
criterios de distribucién de riesgos entre las partes més adecuados para favore-
cer la eficiencia, la cual no debe olvidarse, trata de conseguir la mejor calidad
al menor coste. Hablamos, pues, de criterios que promuevan el precio mas bajo
pero sin olvidar que, para la Administracion, siempre resultard esencial que,
ademds de garantizar un uso racional de los recursos, el sistema concesional
prevea en su estructura la consecucién de un nivel de prestacion que alcance
parametros de calidad adecuados. Ello es importante pues la calidad del servi-
cio debe constituir la principal obsesion de la Administracion.

Como se verd mds adelante, los servicios publicos han de prestarse obli-
gatoriamente con independencia de si el coste es mayor o menor, lo cual no
implica, obviamente, que no se busque el menor de los posibles, esto es, la
solucion mds eficiente: la consecucion de los mismos objetivos al menor coste
posible, o de mayores objetivos con los mismos costes. Pero, en cualquier
caso, la Administracién no podra dejar de prestar los servicios que el ordena-
miento juridico le ha atribuido pues ello contravendria el principio de irrenun-
ciabilidad de la competencia?. La clave, que constituye todo un reto, serd, por
tanto, encontrar el sistema de distribucion de riesgos mds adecuado en la con-
cesion para lograr unos servicios de calidad al menor coste para las arcas pu-

! Oliver HART y Bengt HOLMSTROM, Premio Nobel de Economia 2016 por sus aportaciones a la
«Teorfa de los Contratos».

2 Jean TIROLE, Premio Nobel de Economia 2014 por sus aportaciones al anlisis del poder del mer-
cado y la regulacidn, escribi6 en colaboracion con Jean-Jacques Laffont «A Theory of Incentives in Pro-
curement and Regulation», de gran importancia en el diseflo de contratos eficientes en el dmbito de la
contratacion publica.

3 Art. 8 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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blicas. La solucién no puede pasar por formulas que promuevan una contrata-
cioén ineficiente con el resultado de servicios de buena calidad pero con un
coste innecesariamente alto; ni servicios con un coste para la Administracién
envidiable pero que no cumplen con las garantias de calidad necesarias; ni por
dltimo, la que seria la peor de todas las opciones, unos servicios de mala cali-
dad y con un coste para los ciudadanos (pagadores de impuestos) desorbitado.

Con el estudio de los distintos aspectos que puedan incidir en el problema
de la distribucién del riesgo lo que se pretende es conocer las ideas econdmi-
cas basicas que se encuentran detrds de la doctrina del riesgo, para poder valo-
rar si nuestra normativa de contratos actual tiene alguna justificacion o si, por
el contrario, se fundamenta exclusivamente en una necesidad presupuestaria
de los Estados provocada por un contexto econémico complicado que ha lle-
vado a un control del gasto y del déficit apresurado. No se busca, por tanto,
lograr un examen profundo de los aspectos econémicos de las relaciones pu-
blico-privadas, pues ello no solo alargaria excesivamente el presente trabajo
sino que, ademds, excederia los conocimientos y aspiraciones de su autora. Se
trata, sin mayores pretensiones, de conocer la cara B del riesgo, y huir de la
realizacidn de un andlisis del problema desde el punto de vista exclusivamente
juridico.

1.2 La distribucion de riesgos

Si en algo coincide la doctrina econdmica es en la necesidad de hacer una
buena distribucién de los riesgos de un contrato entre las partes. Como dice
Ruiz Ojeda, citando a Chapman y a Ward, «fodo negocio asociativo, incluido
el concesional, ha de responder, en relacion con la ejecucion del proyecto
comin, a las preguntas de cudles son los riesgos —es decir, las incertidumbres
relevantes desde la perspectiva de la ejecucion correcta— (identificacion de
riesgos), de quién —cudl de las partes— ha de asumir cada uno de los riesgos
identificados (asignacion de riesgos), con base en qué motivos (normalmente
la peculiar habilidad o interés que cada parte aporta al proyecto), mediante
qué técnicas, recursos, actividades o instrumentos de control y, por iltimo,
durante cudnto tiempo» *.

* Ruiz OJEDA, A., La concesion de obra piiblica, Thomson-Civitas, 2006, p. 265; CHAPMAN, C y
WARD, S., Project Risk Management. Processes, Techniques and Insights, John Wiley & Sons, Nueva
York, 1997, p. 4.
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El art. 285.1 c¢) de la LCSP 2017 hace referencia a esta cuestién al esta-
blecer como parte del contenido minimo de los pliegos la regulaciéon de «la
distribucion de riesgos entre la Administracion y el concesionario en funcion
de las caracteristicas particulares del servicio, si bien en todo caso el riesgo
operacional le corresponderd al contratista». Debera establecerse, por tanto,
no solo la transferencia al concesionario de todo o una parte del riesgo de
demanda o de suministro (o de ambos) en que consiste el riesgo operacional,
sino también el resto de riesgos que conforman el abanico de contingencias a
las que se puede enfrentar cada contrato en concreto. Contingencias que poten-
cialmente puedan poner la duracién, coste o calidad del contrato igualmente en
peligro a pesar de no formar parte del concepto de riesgo operacional.

Asi pues, con relacidn al riesgo operacional debe saberse que no existe
consenso sobre el verdadero significado de los riesgos que lo integran. Su es-
tudio pormenorizado se abordard detenidamente en el apartado correspondien-
te pero adelantaremos lo que, a nuestro juicio, debe entenderse por riesgo de
demanda y riesgo de suministro: serd riesgo de demanda aquella contingencia
relativa a la variabilidad de la frecuentacion o uso de una determinada obra o
servicio que pueda hacer que los ingresos sean insuficientes para cubrir los
costes; y riesgo de suministro, la posibilidad de que los servicios ofrecidos por
la concesionaria no se ajusten a la demanda existente en ese momento y, por lo
tanto, queden usuarios sin ser atendidos.

Por su parte, el llamado riesgo de disponibilidad que, en nuestra opinién
como también se explicard mds adelante, no forma parte del riesgo operacional
pero comparte ciertos elementos con el riesgo de suministro, es aquel que se
refiere a las posibles pérdidas en la remuneracion que puede llevar aparejada
una prestacion que no cumpla con las condiciones y estdndares de calidad es-
pecificados en el contrato.

Al margen de estos, cabe preguntarse cudles son el resto de riesgos a los
que se puede enfrentar un contrato. Si bien no es nuestro objetivo profundizar
en este trabajo sobre todos los tipos de riesgos sino solamente sobre el opera-
cional, si parece oportuno al menos dejar apuntados, sin &nimo de exhaustivi-
dad, algunos de los riesgos mas comunes a los que conviene que el contrato
también preste atencion, pues la novedad del riesgo operacional y su caricter
esencial atribuido a la concesion no debe restar importancia al resto de riesgos
si queremos disefiar contratos verdaderamente eficientes.

— Riesgo regulatorio (o también llamado politico o legislativo): hace re-
ferencia a todas aquellas acciones de gobierno que modifican las condiciones
acordadas previamente.
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— Riesgo financiero: incertidumbres que surgen de la volatilidad de los
mercados financieros y de crédito, como por ejemplo el riesgo de liquidez,
riesgo de crédito, riesgo de cambio o riesgo de tipo de interés.

— Riesgos técnicos: los relativos a que la prestacion se produzca en las
condiciones y con las caracteristicas previstas en el contrato, entre ellos desta-
ca el riesgo de disponibilidad y el riesgo de construccién en el caso de conce-
siones de obras.

— Riesgo de responsabilidad por perjuicios causados a terceros median-
te la prestacion del servicio.

— Riesgo de insolvencia o impago de los deudores de los precios del
servicio.

— Riesgo de obsolescencia tecnologica: la posibilidad de que la tecnolo-
gia utilizada quede anticuada o se vuelva inservible. En la medida en que su
materializacién puede incidir en la demanda que se haga del servicio suele
incluirse en el riesgo tipico de demanda como factor causante de un descenso
de la misma.

La evaluacién e imputacién de estos riesgos y de cualesquiera otros que
pudieran existir en cada concesion no solo interesa desde el punto de vista de la
eficiencia del contrato sino que también sirve de referencia para conocer cudl es
el equilibrio inicial del que parte el contrato y al que habra que acudir cuando
proceda evaluar si es necesario reequilibrar el mismo o no tras una modificacién,
o tras un hecho constitutivo de factum principis o de fuerza mayor.

La explicacién de cémo deben distribuirse los riesgos de un contrato se-
gln la literatura econdémica constituird el objeto del apartado siguiente. No
obstante, resulta conveniente adelantar una de sus principales mdximas: siem-
pre que un riesgo pueda ser identificado en la fase preparatoria del contrato, es
conveniente que quede asignado en dicho momento a la parte més capacitada
para controlar dicho riesgo.

Dicho lo cual, cualquier distribucién de riesgos debera partir de un andli-
sis exhaustivo e individualizado de las incertidumbres propias de cada contra-
to, si no se hace, la asignacion que se realice serd un simple juego de azar”.

5> «Both private and public sectors need to have a better understanding of these risks in order to

achieve an equitable risk allocation and enable the Project to generate better outcomes. In fact, a fair and
reasonable allocation of various risks is vital to PPP success. If risks are inequitably or wrongly allo-
cated beyond the capacity of the parties concerned, PPP projects would fail». (El resaltado es nuestro).
Bovis, C. H., «Risk and Public-Private Partnerships», European Procurement & Public-Private Partner-
ships Law Review, vol. 7, issue 1, 2012, p. 47.
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1.3 Teoria del Principal-Agente

La teoria del Principal-Agente o también llamada teoria de la agencia
(PAT, de sus siglas en inglés; TAP de sus siglas en espaiiol) es el estudio eco-
némico de desarrollo empresarial que se encarga de disefiar los mecanismos
necesarios para resolver o minimizar los problemas que surgen en un tipo de
relaciones muy concreto como es la relacién Principal-Agente, asi como de
analizar sus consecuencias.

La teorfa trata de dar soluciones a las contrariedades que surgen en un
contexto de interaccién econdmica entre dos partes. Por un lado, el Princi-
pal, que encarga una prestacion determinada a un sujeto al que se denomina
Agente, que se encarga de realizarla en nombre y por cuenta del primero
pero con la asuncidn de parte de la autoridad del Principal quien le delega su
capacidad de decision para que pueda desarrollar la prestaciéon encomenda-
da. Las relaciones de agencia pueden ser multiples, siendo las relaciones
entre empleador y personal, entre proveedor y consumidor, o entre Adminis-
tracién y concesionario todas ellas diferentes manifestaciones de un mismo
tipo de relacion®.

El origen de estos problemas inherentes a la relacion radica, fundamen-
talmente, en la divergencia de intereses que existe entre las partes. Cada una
de ellas tratard de obtener su propia funcioén de utilidad, lo cual genera una
discordancia en los objetivos que persiguen y una disfuncionalidad de la re-
lacién contractual. Teniendo en cuenta que ningln sujeto se embarca en una
relacidn contractual si no resulta previsible la consecucién de algtn tipo de
beneficio, la cuestidn se centra, pues, en disefiar un tipo de contrato que pre-
vea, para que tenga sentido, algiin mecanismo que haga que desde el punto
de vista productivo y econdmico sea posible obtener lo que en la terminolo-
gia econdmica se conoce como 6ptimo de Pareto”’, y que no es mas que ese

¢ Cfr. SHAVELL, S., «Risk sharing and incentives in the Principal and Agent Relationship», The Bell
Journal of Economics, Rand Corporation, vol. 10, nim. 1, 1979, p. 55.

7 El concepto fue desarrollado por Vilfredo Pareto en su libro Manuale di economia politica,
publicado en 1906, para designar ese punto en el que ninguna de las partes puede mejorar su situacion
sin perjudicar la del contrario. Mientras no se alcance esa situacién en la que para aumentar la ganan-
cia de uno, el otro deba perder, se podrd afirmar que la relacién negocial entre ambas no es la mas
eficiente.

«The family of Pareto-efficient fee schedules can be characterized by assuming that the princi-
pal and the agent cooperate to choose a schedule that maximizes a weighted sum of utilities...»,
Ross, S. A., «The Economic Theory of Agency: The Principal’s Problem», The American Economic
Review, Papers and proceedings of the eight-fifth annual meeting of the American Economic Asso-
ciation, vol. 63, ndm. 2, 1973, p. 135.
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punto de maxima prosperidad comun en el que ninguna de las partes puede
mejorar su situacion sin empeorar la utilidad de la otra. De lo contrario, la
relacion careceria de todo sentido.

1.3.1 ORIGEN

Si bien su origen mds remoto lo encontramos en 1776 con Adam Smith
quien ya advertia del dilema que suponia este tipo de relaciones, no es hasta
el afio 1973 de la mano de Stephen A. Ross® y Barry M. Mitnick !° cuando se
desarrolla una auténtica teoria en torno a la cuestidon con la aportacién de
propuestas mitigadoras del problema. Ambos desarrollaron de manera inde-
pendiente dos teorias de la agencia eminentemente concurrentes pero con
alcances diferentes. Mientras Ross focalizaba la teoria en el problema de los
incentivos como mecanismo mediante el cual alinear la actuacion del Agente
con los intereses del Principal, Mitnick aportaba una visién més general del
asunto, comprendiendo el problema desde una perspectiva institucional y
facilitando un marco bésico de actuacion ante los mencionados problemas
con una aplicacién social mucho mds amplia y sobre el cual pudieran desa-
rrollarse ulteriores estudios. Eso fue lo que precisamente hicieron, como
otros muchos, los frecuentemente citados profesores Michael C. Jensen y
William H. Meckling !! tres afios después, en un trabajo conjunto en el que
vincularon la ya desarrollada teoria de la Agencia a la teoria de la empresa
con un estudio de los costes que para las partes implicaria mantener efectiva
la relacion de agencia en el contexto de la empresa. En cualquier caso, como
bien indicara el propio Mitnick, ambas teorias pueden considerarse comple-
mentarias pues se basan en conceptos similares aunque con presunciones
diferentes '%.

8 SwmrITH, A., The wealth of nations, 1776.

® Ross, S. A., «The Economic Theory of Agency..., op. cit., pp. 134-139.

10 MrTNIcK, B. M., «Fiduciary Rationality and Public Policy: The Theory of Agency and Some
Consequences», Annual meeting of the American Political Science Association, 1973, Nueva Orleans. El
primer trabajo de Mitnick sobre la teoria de la agencia fue presentado por primera vez al ptblico en la
conferencia que realiz6 para la mencionada asociacién. No fue hasta 1975 cuando fue publicada en sopor-
te fisico bajo el nombre: «The theory of agency: The policing “paradox” and regulatory behaviour», Pu-
blic Choice Journal, vol. 24, nim. 1, 1975, pp. 27-42.

1" JENSEN, M. C. & MECKLING, W. H., «Theory of the Firm: Managerial Behaviour, Agency Costs
and Ownership Structure», Journal of Financial Economics, vol. 3, nim. 4, 1976, pp. 305-360.

12 MITNICK, B. M., Origin of the Theory of Agency: An Account by One of the Theory’s Originators,
2006, p.1. Disponible en: http://www.pitt.edu/~mitnick/agencytheory/agencytheoryoriginrev11806r.htm
(Consultado el 7 de marzo de 2017).
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1.3.2 EL PROBLEMA DE LA TEORIA DE LA AGENCIA

Los problemas inherentes a la relacién Principal-Agente son problemas
que derivan de la compleja tarea que supone encomendar a un sujeto diferente
labores que no pueden ser desempeiiadas por el sujeto encomendante. Es evi-
dente que tal decision Unicamente puede justificarse en los beneficios que di-
cha prestacion puede aportar al principal cuando es realizada por un sujeto
experto pues, de otro modo, no seria 16gico aceptar o asumir la entrada en
juego de un sujeto nuevo, con la consiguiente pérdida de control que ello su-
pone. Esto es lo que se conoce de manera general como «pérdida de la agen-
cia», e implica basicamente una desviacion en los objetivos del Principal al
haber cedido su autoridad de decision al Agente cuya gestion, al tener diferen-
tes intereses, nunca podrd equipararse a la que el Principal habria llevado a
cabo !*. La teoria tratard precisamente de minimizar esa pérdida en la medida
de lo posible. Veamos detenidamente cudles son esos problemas.

La relacién Principal-Agente se lleva a cabo en condiciones de informa-
cion asimétrica, esto significa que ambas partes no poseen el mismo nivel de
informacion siendo naturalmente superior el nivel del Agente que conoce a la
perfeccidn el negocio o profesion del que se considera experto. Como ya indi-
céramos, esta es la razon por la que el Principal decide iniciar una relacién de
este tipo: la falta de conocimientos o de medios en un determinado campo le
obligan a recurrir a un profesional del que depende. El conflicto derivado de tal
desigualdad surge en dos fases de la relacion. Una previa al desarrollo de la
prestacion, esto es, en el proceso de contratacidon, conocido como problema de
la seleccion adversa o de la informacidn oculta, en el que el Principal corre el
riesgo de dejarse influir por la opinién del experto-agente y acabe pactando
unos servicios y condiciones puede que adversos a sus objetivos. El segundo
problema relacionado con esta asimetria en la informacién es el denominado
problema del riesgo moral * o de la accién oculta y tiene lugar en el transcurso
de la realizacion de la prestacion contratada. Como consecuencia de este ries-
go, el Principal encuentra serias dificultades para valorar la prestacién desem-
pefada por el Agente con respecto al esfuerzo realizado '°. Existen determina-

3 GORBANEFF, Y., «Teoria del Agente-Principal y el mercadeo», Revista Universidad AEFIT,
nim. 129, enero-febrero-marzo 2003, p. 76.

14 La denominacién de este riesgo proviene de la traduccién que se hace del término en inglés «mno-
ral hazard» con el que se pretende hacer referencia a esa falta de moral que podria apreciarse en el sujeto
Agente si aprovechara la ventaja que posee, segun la cual su prestacién no permite apreciar el esfuerzo
realizado, para alejarse de sus obligaciones contractuales.

15 Si bien el problema del que se parte, como bien apuntan Hart y Grossman, es la imposibilidad por
parte del Principal de controlar las acciones del agente, estos mismos autores advierten del cardcter cier-
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dos parametros medibles por el Principal de manera objetiva, pero estos
Unicamente aportardn datos acerca de la calidad del resultado. En el contexto
en el que nos encontramos el esfuerzo del agente es inobservable por lo que a
la hora de remunerar el Principal debera hacerlo desconociendo si la implica-
cioén y el esfuerzo del Agente han sido los maximos o estd éste, por el contra-
rio, aprovechandose de que el resultado de su accién depende de miuiltiples
factores, muchos de ellos externos y, por lo tanto, no directamente atribuibles
a su gestion '°. La cuestion es que al Principal le resulta muy costoso el control
o monitoreo de la prestacion, por lo que siempre existird un cierto margen de
libertad para el Agente quien, conocedor de dicha ventaja, puede actuar de
manera oportunista para ocultar su deficiente prestacion sin que se vea afecta-
do retributivamente, lo que desembocaria en una remuneracién falseada o in-
justa.

Asi mismo, en la relacién Principal-Agente observamos una divergen-
cia de intereses entre las partes, que da lugar al problema de que una decisién
Optima para el Agente en ejercicio de sus funciones, pueda no serlo para el
Principal que le contrata y, viceversa, pues las exigencias del Principal pue-
den resultar econdmicamente contraproducentes para el Agente. Este con-
flicto se debe a lo que la literatura econémica entiende como un comporta-
miento racional de los sujetos, que describe aquellas conductas econdmicas
que se basan en la maximizacion de sus funciones de utilidad mediante una
seleccion basada en estimaciones de valor y coste '’. Esa contraposicion de

tamente radical de tal presuncion, pues puede existir (y de hecho es bastante habitual) un espacio de con-
trol imperfecto en el que el Principal obtenga informacién pero de modo incompleto y costoso. HART, O.
D. & GrossMAN, S. J., «An analysis of the Principal-Agent Problem», Econométrica, The Econometric
Society, vol. 51, nim. 1, 1983, p.10.

16 Existen situaciones en las que el principal posee informacién sobre el esfuerzo realizado por el
agente, en cuyo caso autores como Shavell aconsejan sistemas retributivos algo diferentes, basados no
unicamente en el resultado sino también en el esfuerzo empleado. Evidentemente, la intensidad de dicha
dependencia de pago variara en funcién de la calidad de esa informacién: «El principal podrd tener o no
informacion acerca del esfuerzo empleado por el agente», «[...] no importa cudn imprecisa sea la infor-
macion [del esfuerzo], ésta tiene valor y debe ser incorporada en los términos del contrato» [traducciéon
propia], SHAVELL, S., «Risk sharing and...», op. cit., pp. 57, 64-66. No obstante, nuestro supuesto de he-
cho parte de la imposibilidad de acceder a tal informacién o de la dificultad de dicho acceso que se con-
vierte en especialmente costoso, por lo que nos encontramos ante un Principal (Administracion) que tni-
camente puede basar su sistema de pago en los resultados obtenidos por el agente. Esta es la solucién mas
comtn como reconoce Holmstrom: «Generally, however, full observation of actions is either impossible
or prohibitively costly». HOLMSTROM, B., «Moral Hazard and Observability», The Bell Journal of Econo-
mics, The Rand Corporation, vol. 10, nim. 1, 1979, p. 74.

17" «Economic rationality means that economic agents do the best they can to improve their welfare»,
CHAVAS, J. P, Risk Analysis in Theory and Practice, Academic Press, 2004, p. 221. «Se presume que tan-
to el Principal como el Agente actiian de la forma en que se maximicen sus funciones de utilidad previs-
tas» [traduccion propia], SHAVELL, S., «Risk sharing and...», op. cit., p. 57.

31



B RIESGO OPERACIONAL Y SERVICIO PUBLICO

intereses y, por tanto, de actuaciones da lugar a un choque de objetivos que
puede arruinar la relacion.

Como puede observarse, tanto la asimetria en la informacion como la diver-
gencia de intereses son condiciones que caracterizan la relacién de agencia, que la
definen y que combinadas dan lugar al conflicto. Si la relacion entre Principal-
Agente adoleciera de asimetria informativa pero no de divergencia de intereses, al
Agente no le serviria de nada dicha superioridad en la informacién porque estaria
interesado en perseguir los mismos objetivos que el Principal. Si, por el contrario,
estuviéramos hablando de un contrato en condiciones de igualdad en la informa-
cién pero con intereses diferentes, el Agente estaria interesado en conseguir sus
objetivos individuales pero no gozaria de ninguna ventaja que le facilitara tal com-
portamiento. Es por tanto, la combinacién de ambas circunstancias la que da lugar
al gran problema de la agencia: el Agente, al tener un interés diferente al del Prin-
cipal y gozar de la ventaja que le aporta ser poseedor de una mayor informacion,
se aprovecha de la misma y toma decisiones no solo alejadas de los objetivos del
Principal sino también sin el empleo del esfuerzo que seria necesario, consciente
de que el Principal no tiene la posibilidad de conocer hasta qué punto la actuacion
resultante se debe a su forma de prestacion o a causas externas.

De lo que se trata entonces es de desarrollar un contrato en el que el
Agente voluntariamente renuncie a aprovecharse de esa ventaja que le aporta
la mayor informacién y decida perseguir los mismos objetivos que los del
Principal porque se hayan convertido también en sus propios intereses.

Cémo conseguir esa alineacién de intereses es en torno a lo cual va a gi-
rar la teoria de la agencia, pues lo que subyace tanto al problema de la selec-
cién adversa como al del riesgo moral (ambos problemas derivados de la infor-
macién asimétrica) es un comportamiento egoista o racional del agente
proveniente de esa diferencia de intereses que la teoria tratara de minimizar.

El reto que afronta la teoria no es ni mucho menos sencillo pues, como bien
indican Hart y Holmstrom, si el Agente pudiera internalizar los objetivos del
Principal sin coste alguno no existiria razén por la que estudiar las relaciones de
agencia. Pero la realidad es que los intereses de uno y otro sujeto no son automa-
ticamente alineables '®. La falta de incentivos del Agente provoca que, al no tener
ningtin motivo por el cual cambiar su actuacién y ser ademads un sujeto racional
(es decir, que busca la mayor utilidad de su funcién), se sirva de la situacion de
superioridad en que se encuentra. Por ello, puede concluirse que la teoria de la

18 HART, O. & HOLMSTROM, B., Theory of Contracts, Massachusetts Institute of Technology (MIT),
Working paper Department of Economics, nim. 418, 1986, p. 8.
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agencia es basicamente un problema de incentivos que deben utilizarse como
mecanismo para compensar la asimetria en la informacién de las partes.

Esta es la teoria sobre la que vamos a trabajar por ser la que mds se aproxi-
ma al supuesto de hecho que queremos estudiar: la concesion de servicios. En
ella, el Principal es la Administracion y el Agente, la concesionaria. Como ya se
ha apuntado, en este apartado lo que se pretende es advertir las ideas econémicas
bésicas que deben inspirar tanto estos contratos de concesion, en concreto, como
nuestra legislacion en la materia, en general, en la medida en que tratan aspectos
de un calado econémico imposible de ignorar. La eficiencia de un contrato de
concesion va a depender, fundamentalmente, de que se consiga disefiar un siste-
ma de retribucién que permita alinear los intereses de las partes para que, de esa
forma, se reduzca el principal efecto de la asimetria en la informacion, que es: el
conocido problema del riesgo moral o riesgo de que el concesionario satisfaga
sus intereses contrarios a los de la Administracién aprovechiandose de que ésta
no puede penalizarle ya que le es imposible conocer el esfuerzo que el concesio-
nario ha empleado en la realizacion de la prestacion, es decir, ya que desconoce
y no puede acreditar si los malos resultados provienen de una deficiente presta-
cion del concesionario o de una causa externa. Si se consigue que los intereses
de la Administracion y el concesionario sean los mismos, no habra riesgo de que
esto suceda. Veamos coémo puede producirse esto.

1.3.3 EL SISTEMA DE INCENTIVOS Y COMPENSACIONES Y SU RELACION
CON LA DISTRIBUCION DE RIESGOS

Llegados a este punto, el siguiente paso 16gico serd el de analizar los
postulados tedricos que ofrece la TAP para la solucion del problema del riesgo
moral y del conflicto de intereses con el objetivo de valorar las posibles apli-
caciones que estos puedan tener en la distribucion de riesgos entre las partes.
Esto es lo que precisamente pretende hacer Oudot en su trabajo quien afirma
lo que venimos apuntando: «[...] resulta fundamental comprender los princi-
pios de distribucion del riesgo para disefiar recomendaciones eficientes en lo
que a imputacion de riesgos se refiere. Por ello la intencion es explicar los
Sfundamentos tedricos de los criterios de distribucion de riesgos» *°.

19 «[...] the full understanding of the risk allocation principles is fundamental to draw efficient

recommendations as far as risk bearing is concerned. That is why we aim to precisely explain the theo-
retical foundations of the risk allocation criteria». OupOT, J. M., «Risk-allocation: theoretical and em-
pirical evidences, application to public-private partnerships in the defense sector»., The 9th annual confer-
ence of the institutions of market exchange, Barcelona, Spain, 2005, p. 2.
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Como primera aproximacion, debe saberse que segun la TAP para evitar
dicho problema el contrato debera disefiarse de manera que satisfaga dos con-
diciones ?°. Por un lado, la condicién del incentivo?!, que es aquella mediante
la cual se asegura que el Agente quiera trabajar en una manera que favorezca
los intereses del Principal porque se haga coincidir dicha actuacién con la que
le reporte una mayor maximizacion de su utilidad individual. Por otro, la con-
dicion de la participacion #, que supone que el Agente tiene que querer iniciar
una relacion contractual con el Principal en comparacién con la que obtendria
en el mercado privado o no contratando, lo cual necesariamente debe significar
que mediante tal contrato el Agente debe prever la obtencién de un minimo en
su funcién de utilidad para que resulte interesado.

Con ambas obligaciones en mente veamos cudles son los criterios de
distribucidon del riesgo que de dichas condiciones se derivan.

a) La condicion del incentivo

La Teoria de la Agencia considera que dado que el comportamiento del
Agente no es observable, y que su conducta tiene una influencia directa en la
consecucion de los intereses del Principal %, el agente debera ser incentivado
para que voluntariamente adecue su comportamiento a dichos intereses. Se
entenderd por incentivo aquel sistema que le premie o castigue en funcién de
los resultados obtenidos ?*; es decir, se trata de lograr que no le resulte benefi-

20 Asi lo afirman con claridad Laffont y Martimort: «Incentive and participation constraints define
the set of incentive feasible allocations [...] A menu of contracts is incentive feasible if it satisfies both
incentive and participation constraints». LAFFONT, J. J. & MARTIMORT, D., The Theory of Incentives. The
Principal-Agent model, Princeton University Press, 2002, p.37. También, vid. HART, O. & HOLMSTROM,
B., Theory of Contracts... op. cit., p. 12; HART, O. D. y GROssMAN, S. J., «An analysis of the Principal-
Agent...», op. cit., p. 8; Ross, S. A., «The Economic Theory of...», op. cit., p. 136; LAMBERT, R. A.,
«Contracting Theory and Accounting», JAE Rochester Conference, 2000, p. 20; y KESER, C. & WILLIN-
GER, M., «Theories behaviour in principal-agent relationships with hidden action», European Economic
Review, ndm. 51, 2007, p. 1521: «If the principal wants to implement high effort, his contract offer must
satisfy the participation and the incentive compatibility constraints».

2l Ross se refiere a esta obligacién como «motivational constraint», «la condicién del incentivo» en
espaiol. Ross, S. A., «The Economic Theory of...», op. cit., pp. 136y 137.

22 «A market-imposed minumum expected fee or expected utility of fee by the agent would be one
economically sensible constraint», Ross, S. A., «The Economic Theory of...», op. cit., p.135.

23 Como bien indica Shavell, si bien el resultado de la prestacion puede depender del esfuerzo del
agente y de un aspecto aleatorio, se presume en cualquier caso que cuanto mayor sea el esfuerzo, mejor
serd el resultado. SHAVELL, S., «Risk sharing and...», op. cit., p. 57. También, vid. Ross, S. A., «The Eco-
nomic Theory of...», op. cit., p. 134.

24 Hart y Holmstrom sostienen que el agente serd castigado por aquellos resultados que hagan pensar
que el esfuerzo ha sido bajo, y premiados por aquellos que presuman un esfuerzo alto, HART, O. & HoLM-
STROM, B., Theory of Contracts..., op. cit., p. 15.
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cioso mantener una conducta contraria al resultado que el Principal busca sino
todo lo contrario, que en tal caso se vea perjudicado econdmicamente. El fun-
damento de esta proposicion se encuentra en el principio de responsabilidad »
de la teoria de la agencia en funcidn del cual debe hacerse responsable al agen-
te de aquellas cuestiones de las que sea causante o sobre las que su comporta-
miento tenga una clara repercusion o incidencia. La mejor manera de materia-
lizar esa responsabilidad es mediante la imputacion de unas ganancias o
pérdidas a los resultados derivados de su actuacién. La obligacion de incenti-
var al agente es, en definitiva, una exigencia directamente derivada del proble-
ma de agencia que trata de contrarrestar, mediante la concentracion de intere-
ses, los efectos negativos del problema del riesgo moral.

Sentada la necesidad de disefiar una estructura de incentivos, la TAP pro-
pone la utilizacion del sistema de reparto de riesgos como instrumento incen-
tivador *. Esto significa que los criterios que guien la distribucion de riegos en
estos contratos deberdn estar orientados hacia la opcién que mads incentivos
genere en el Agente. Lo anterior no esta exento de dificultades pues, como se
verd mds adelante, en gran cantidad de casos la opcidn de distribucion de ries-
gos méas Optima, entendiendo por 6ptima la menos costosa, es precisamente la
que menos incentivos crea en el agente *’. Por tanto, si nos guidramos exclusi-
vamente por esta primera condicién del incentivo, renunciariamos a la distri-
bucién de riesgos menos costosa en favor de asegurar la consecucion de unos
determinados intereses (los del principal) 2.

% HoLMSTROM, B. & MILGROM, P., «Multitask Principal-Agent Analyses: Incentive Contracts, Asset
Ownership, and Job Design», Journal of Law, Economics, & Organization, Special Issue: Papers from the
Conference on the New Science of Organization, Oxford University Press, vol. 7, january 1991, p. 27.

26 Qudot sefiala que la necesidad declarada por la TAP de incentivar al agente conlleva idear una
distribucion de riesgos que se base en motivar al agente en la obtencion de unos resultados y no sim-
plemente en la idea de transferir una carga, sin mas. OupoT, J. M., «Risk-allocation: theoretical...»,
op. cit. p. 5.

2 «Optimal risk-sharing may be inconsistent with motivating work». HOLMSTROM, B. & MIL-
GROM, P., «Multitask Principal-Agent...», op. cit., p. 43.

28 «The optimal contract trades off the benefits of imposing risk in order to give the agent incen-
tives with the cost of imposing risk on a risk averse agent. That is, if the principal offers the optimal risk
sharing contract, the agent does not have enough incentive to provide a high enough level of effort.
However, imposing risk on the agent lowers his expected utility ceteris paribus, so the principal must
raise the agent’s expected compensation to meet the agent’s acceptable utility constraint». Traduccién
propia: «El contrato éptimo “compensa” [el concepto de «trade-off» no tiene equivalente en el espaiiol,
de ahi que utilicemos el verbo «compensar» por ser el que mas se le aproxima] los beneficios de trans-
ferir riesgo al agente para incentivarle, con el coste que supone transferir el riesgo a un agente con
aversion al riesgo. Esto es, si el Principal ofrece la transmision de riesgos mds dptima [es decir, la
menos costosa], el agente no tiene incentivos para prestar el servicio con el esfuerzo deseado. Sin em-
bargo, transferir riesgo al agente disminuye su prevision de utilidad por lo que el principal debe enton-
ces incrementar los ingresos esperados para cumplir con la condicion de participacion del agente».
LAMBERT, R. A., «Contracting Theory...», op. cit., p. 23.
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La légica de la proposicién es sencilla, en funcién de los riesgos que el
Agente deba soportar se motivara su comportamiento en un sentido u otro? y
esto es asi porque la imputaciéon de un determinado riesgo supone para €l la
carga de intentar que éste no se materialice y conllevard el despliegue de los
medios que sean necesarios para que ello no ocurra®’. Se parte evidentemente
de la asuncién de que a mayor materializacion del riesgo, mayor serd el coste
para el Agente, y peor serd la prestacion realizada*!. Y en funcién de como sea
esa prestacion la remuneracion serd mayor o menor por lo que le interesa man-
tener controlados los riesgos que se le transfieran. Como apunta Ruiz Ojeda:
«El empresario se preocupard de la adecuada gestion de los riesgos que le
han sido asignados, ya que su concrecion mermard sus beneficios, mientras
que su contencion o control se verd recompensada con un beneficio mayor» .
De lo contrario, esto es, si al agente no se le transfiere el riesgo, le resultard
indiferente si éste se materializa o no ya que no se vera perjudicado (no afec-
tard a su remuneracidn), lo que le llevard a no esforzarse especialmente en la
minimizacion de ese riesgo que, por tanto, tendrd lugar en mas ocasiones. Tal
materializacidn, sin embargo, si que habré afectado a la prestacion del servi-
cio, a su calidad o cumplimiento, esto es, habrd afectado a los objetivos del
Principal.

La TAP tiene claro que para evitar los efectos desfavorables de la disocia-
cién de intereses de las partes es necesario aunar los intereses de las mismas
mediante un determinado esquema de distribucién de riesgos que promueva y
logre dicha alineacién, lo que supone otorgar al sistema de reparto de riesgos
una funcién incentivadora de gran valor ¥. La alineacién de intereses de uno y
otro sujeto llega cuando una misma accion (la de reducir la materializacion de
los riesgos) se convierte en la mejor opcidn tanto para lograr la mejor presta-
cidén del servicio (objetivo del principal) como para conseguir la mayor reduc-

2 «[...] the action which is optimal for the agent will depend on the extent of risk sharing between
the principal and the agent». HART, O. D. & GROSSMAN, S. J., «An analysis of the Principal-Agent...», op.
cit., p. 7.

30 «When the party that manages the risk also bears its financial cost, it will face incentives to miti-
gate the risk». Hovy, P., «Risk allocation in Public-Private Partnerships: Maximizing Value for Money»,
discussion paper, International Institute for Sustainable Development, 2015, pp. 1 y 2. Disponible en:
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/risk-allocation-ppp-maximizing-value-for-money-
discussion-paper.pdf. (Consultado el 4 de diciembre de 2018.)

31 Qupor, J. M., «Risk-allocation: theoretical...», op. cit. p. 5.

32 Ruiz OJEDA, A., La concesion de..., op. cit., p. 265.

3 «[...] explicit formulae for an efficient contract can be derived that show clearly the tradeoff
between risk-sharing and incentives». WEITZMAN, M. L., «Efficient Incentive Contracts», The Quarterely
Journal of Economics, John Wiley & Sons, junio 1980, p. 719.

36


https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/risk-allocation-ppp-maximizing-value-for-money-discussion-paper.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/risk-allocation-ppp-maximizing-value-for-money-discussion-paper.pdf

EL RIESGO DESDE LA PERSPECTIVA ECONOMICA W

cion de los costes individuales del agente y en consecuencia alcanzar la maxi-
mizacién de su funcién de utilidad. (objetivo del agente).

El anterior razonamiento nos lleva a la afirmacién de que los riesgos han
de distribuirse con el objetivo de motivar al Agente si queremos corregir la
desviacion de intereses y el problema del riesgo moral. Y esa motivacién solo
puede conseguirse si el Agente sabe que su comportamiento puede incidir en
la materializacion del riesgo.

De los dos ideas principales subrayadas se extrae la primera de las con-
clusiones: El riesgo deberd transferirse a la parte que éste mejor capacitada
para gestionarlo*.

Debe matizarse con respecto a la primera de las conclusiones que dentro
de la expresion «mayor capacidad para gestionar» cabe entender dos aspectos
diferentes. Por un lado, la capacidad de reducir la materializacion del riesgo,
es decir, la posibilidad de evitarlo y de influir en el origen del mismo; y por
otro, en aquellos casos en que no pueda evitarse su materializacién, la posibi-
lidad de mitigar su impacto una vez acontecido®. La cuestiéon no es balad{
pues, como se desarrollard en apartados posteriores, en no pocas ocasiones la
imputacioén de un determinado riesgo dependerd precisamente de esta matiza-
cion (de si se puede evitar o de si solo se puede mitigar el mismo).

Asi mismo, conviene ahondar en el sentido principal de tal conclusion. Con
la atribucidn del riesgo en funcidn de la capacitacion de las partes para gestionar-
lo se busca un objetivo doble: uno mas inmediato y principal que tiene que ver
con la alineacion de intereses, es decir, con que a ambos les interese disminuir
el riesgo (al Agente porque asi reduce los costes que de lo contrario tendria que
asumir*, y al Principal porque cuantos menos riesgos se materialicen, mejor
serd la prestacion que se haga del servicio?’); y otro objetivo algo mas implicito

#* «... to ensure, therefore, the success of a project, there needs to be optimal sharing of risk between

the public and private sector, with each partner retaining the risk which they are best placed to manage».
Bovrs, C. H., «Risk and Public-Private...», op. cit., p. 47; «When the contractor firm has greater discre-
tionary power to reduce project costs, it should be made to bear a greater share of those costs. Converse-
Iy, when there is little that a firm can or will do to cut costs, it may as well be freed from bearing the risk,
[...]». WEITZMAN, M. L., «Efficient Incentive...», op. cit., p. 725.

¥ «Risk assessments are typically guided by two questions: (1) which party is better able to control
the occurrence of the risk (risk frequency)? and (2) which party is better positioned to manage the outcome
of the risk, or control its ultimate cost (consequence severity)? [...] PPP practitioners also consider the
extent to which parties may face incentives to influence the total impact of the risk. Even if a party is not
able to prevent a risk from materializing, it may still assume the risk if it has control over the ultimate
cost». Hovy, P., «Risk allocation in...», op. cit., p.2.

3 «If contract terms make a partner to support the risk, he will try to avoid the risk. As a conse-
quence, the probability of risk occurring will be lower, which directly and indirectly |...] reduce the pro-
duction costs». OuDOT, J. M., «Risk-allocation: theoretical and...», op. cit., p. 9.

37 «The more risks materialize, the higher the costs, the less the performance, the less the Agent is
paid» [resaltado propio]. Oupor, J. M., «Risk-allocation: theoretical and...», op. cit., p. 5.
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que es la reduccion del precio del proyecto, ya que si transfiri€ésemos al Agente
un riesgo que éste no pudiese gestionar de ninguna manera —ademads de obtener
un efecto incentivador nulo pues sabria que su actuacién no es de ningiin modo
decisiva— el nimero de fracasos o siniestros no disminuiria por lo que los costes
para sufragar sus consecuencias se repercutirian con toda seguridad en el precio
ofertado por el Agente. Asi, al Principal le viene bien que el riesgo se transfiera
de este modo doblemente: tanto porque la calidad de la prestacion serd mejor
como porque le saldrd mas barato.

b) La condicion de la participacion

Hasta ahora hemos analizado las exigencias que se derivan de la obliga-
cién de cumplir con la primera de las condiciones, el incentivo. Sin embargo,
como veremos, atender Unicamente a esta condicidn podria tener un efecto
perverso: la posibilidad de estar atribuyendo un riesgo a una parte a la que le
resulta especialmente costoso soportarlo. La condicién del incentivo ignora en
su andlisis las consecuencias que sus medidas implican con respecto a la incer-
tidumbre, centrandose casi exclusivamente en modular la conducta del Agente
a favor de los intereses del Principal. Pero no debemos olvidar que a éste no
solo le interesa la obtencion de unos determinados resultados sino también el
coste al que éstos se van a obtener. En este concreto sentido sefiala Weitzman
que si bien la transferencia de riesgos al agente genera efectivamente unos
mayores incentivos para reducir los costes, también provoca una mayor incer-
tidumbre sobre los mismos lo que requiere, como compensacion, una cuota
fija mayor *8. Esto significa que la aplicacion tnica de la primera de las condi-
ciones (el incentivo) podria dar lugar a una consecucién de resultados 6ptima
pero a un precio desorbitado. Por ello, la TAP advierte de la necesidad de
cumplir con las dos obligaciones (incentivos y participacién) no tnicamente
para conseguir el doble objetivo del Principal (prestacion adecuada y precio
asumible, es decir, eficiencia), sino también para cubrir las necesidades del
Agente (beneficios minimos) y asi evitar que la incertidumbre derivada de so-
portar determinados riesgos tenga una repercusion negativa en el precio del
contrato. Todo lo anterior con la intencién, recuérdese, de obtener el 6ptimo de
Pareto que es ese punto en el que ninguna de las partes pueda mejorar su situa-
cion sin empeorar la de la parte contraria *.

3 WEITZMAN, M. L., «Efficient Incentive...», op. cit., p.719.
¥ Vid. supra nota al pie 7.
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En funcién de lo anterior la méxima segun la cual cuanto mas dependa la
remuneracion de un sujeto de un resultado (base de la condicién del incentivo)
mds motivado estard para alcanzarlo tiene sus limitaciones, pues a partir de un
determinado punto, la medida puede perder su efecto incentivador o accionar
una subida del precio no deseada, lo que destruiria los objetivos perseguidos
por el Principal. Habrd entonces que buscar un equilibrio que proporcione el
nivel adecuado de riesgo transferido que mantenga al agente incentivado pero
que, al mismo tiempo, no exceda de los niveles 6ptimos de incertidumbre que
éste estd capacitado para soportar sin recurrir a un incremento de los precios
para compensarlo*’. Ese contrapeso a la condicion del incentivo lo ejerce la
condicion de la participacion.

La condicién de la participacién implica, por tanto, la necesidad de esta-
bilizar minimamente los beneficios del Agente para asegurar su interés por
contratar con el Principal. Asi lo declara Ross que sefiala que la determinacion
de ése minimo dependera del mercado, o més concretamente, de la expectativa
de beneficios que el agente tenga en el mercado*! asi como de la relacion que
tenga con el riesgo.

Es doctrina consolidada en la literatura econdmica que los sujetos pue-
den mantener una relacién muy diversa con respecto el riesgo: favorable,
neutral o aversa al mismo. En funcién de dicha preferencia se modula su
conducta en un sentido o en otro, de tal modo que en un extremo, un precio
fijo (o riesgo cero) serd la opcién mds Gptima para un agente extremadamen-
te averso al riesgo, mientras que en el extremo opuesto, un agente neutral
estard dispuesto a asumir todo el riesgo del contrato de que se trate *>. Al
Agente extremadamente averso le preocupa excesivamente la incertidumbre
del resultado porque, dadas sus circunstancias econdémicas (poca capacidad
de diversificacion, de gestion conjunta y de obtencidn de créditos), sabe que
el impacto del riesgo en su economia en caso de producirse es preocupante
por lo que dnicamente estd interesado en los negocios mas seguros a pesar de
que reporten un menor beneficio. Por ello, en caso de transferirle el riesgo se

40 Weitzman centra su trabajo precisamente en esa importancia de equilibrio entre incentivos y trans-
ferencia del riesgo en el disefio de un contrato eficiente, al igual que Grossman y Hart que se preguntan
cudl es el grado adecuado de riesgo que debe transferirse dada la clara dependencia que tiene la actuacién
del agente en dicha distribucién. WEITZMAN, M. L., «Efficient Incentive...», op. cit., p. 719; y HART, O.
D. & GrossMAN, S. J., «An analysis of the Principal-Agent...», op. cit., p. 7. A ese punto clave de equili-
brio también se refiere Bovis: «risk sharing dictates that there is a threshold of risk that private sector
managers will not cross, as when, for instance the risk outweighs the reward». Bovis, C. H., «Risk and
Public-Private...», op. cit., p. 51.

4 Ross, S. A., «The Economic Theory of...», op. cit., p. 135.

42 Compendio de la Teoria de Contratos de Oliver Hart y Bengt Holmstrom..., op. cit., p. 10.; LAM-
BERT, R. A., «Contracting Theory...», op. cit., p. 16.
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verd obligado a incrementar el precio para cubrir sus necesidades y asegurar
su supervivencia en el mercado. Por su parte, al Agente neutral no le atrae el
riesgo pero tampoco le hace huir, esto supone que el potencial beneficio eco-
némico que podria derivarse de la transferencia del riesgo compense las po-
sibles consecuencias negativas de la materializacion del mismo. Dado que
éstas no son tan negativas pues su capacidad de absorcién es mayor, puede
soportarlo con mayor facilidad que el Agente averso y no necesita recurrir a
la subida del precio.

Hay parte de la teoria cldsica que entiende que la relacién de los sujetos
frente al riesgo es siempre la misma con independencia de las preferencias.
Consideran que a mayor volatilidad de un resultado, a mayor incertidumbre
(es decir, a mayor riesgo) menor debe ser la transferencia, o mayor interés
tendrdn los sujetos por precios fijos*, como si todos se comportardn con
aversion al riesgo. Sin embargo, la practica demuestra lo contrario con mul-
tiples ejemplos de sujetos neutrales que voluntariamente se someten a nego-
cios arriesgados teniendo la oportunidad de optar por otros més seguros, con
la esperanza de obtener unos mayores ingresos y conscientes de que los da-
flos en caso de producirse, si bien no son queridos, tampoco son tan graves *.
La situacion econémica de su negocio justifica, motiva o incentiva su acer-
camiento al riesgo con la toma de decisiones mds inseguras. Se puede con-
cluir, por tanto, en contra de esta teoria que ignora las preferencias del ries-
go, que la actitud frente al riesgo si afecta y permite al agente aceptar més o
menos riesgo, o exigir una mayor o menor estabilizacion de los beneficios.

Son dos los modos en que dicha estabilizacion puede lograrse. Como
bien indica Oudot, los beneficios no son mds que el resultado de los ingre-
sos menos los costes, por lo que partiendo de dicha premisa es obvio que
para maximizar los beneficios habrd que o bien incrementar los ingresos o
bien reducir los costes, 0 ambas cosas **. Ambas ayudaran a reducir la va-
riabilidad de los beneficios. Veamos primeramente la opcién de reducir los
costes.

4 Compendio de la Teoria de Contratos de Oliver Hart 'y Bengt Holmstrom..., op. cit., p. 10.

4 Sobre la toma de decisiones en entornos de incertidumbre resulta especialmente interesante la
lectura de dos autores que profundizan en la tarea de comprender el comportamiento mas o menos racional
de las personas a la hora de asumir riesgos, integrando aspectos de la investigacion psicoldgica y filoséfica
en la ciencia econémica. KAHNEMAN, D., Pensar rdpido, pensar despacio, Debate (edicién traducida al
espaiol), Barcelona, 2015 y TALEB, N. N., Skin in the Game: Hidden Asymmetries in Daily Life (Gltimo
trabajo de la serie Incerto), Random House, Nueva York, 2018; «The logic of risk taking», Plataforma de
publicaciéon de blogs Medium. Disponible en: https://medium.com/incerto/the-logic-of-risk-taking-
107bf41029d3 (acceso el 1 de junio de 2019).

4 Qupor, J. M., «Risk-allocation: theoretical and...», op. cit., pp. 5y 6.
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— Reducir los costes para estabilizar los beneficios.

La doctrina ha reconocido como costes no solo los derivados de prestar el
servicio en si mismo sino también otros costes asociados al sostenimiento del
riesgo. Asi por ejemplo, Holmstrom y Milgrom consideran como coste total de
ejecucion tanto el coste directo del trabajo como el derivado de soportar un
determinado riesgo *°. Por su parte Oudot divide los costes del proyecto en tres
tipos: el coste productivo, el coste transaccional, y el coste de soportar el ries-
go*". El productivo hace referencia al invertido en el desarrollo de su actuacién
para tratar de evitar el riesgo; el transaccional, a los esfuerzos contractuales y
de organizacion llevados a cabo para protegerse de la materializacion del ries-
go o para minimizar los efectos de tal transferencia, esto se traduce basicamen-
te en el desarrollo de cldusulas, condiciones y garantias en los contratos (cos-
tes ex ante) y en renegociaciones (costes ex post); y por ultimo, el coste de
soportar el riesgo en si mismo que designa aquella parte del coste total del
proyecto que resulta de hacer frente a los riesgos una vez estos se materializan.
Este tdltimo tipo de coste es especialmente importante ya que puede variar de
un sujeto a otro de la relacion, es decir, puede haber una de las partes para
quien resulte mucho mas costoso afrontar los gastos de la materializacién de
un riesgo que para la otra. Mientras el resto de costes no tienen porqué ser di-
ferentes en funcién del sujeto, el coste de soportar el riesgo varia y podra ser
diferente para cada parte.

La cuestion se centra en determinar cudl de las partes de la relacion tiene
el menor coste de asumir riesgos, o lo que es lo mismo, mayor capacidad de
absorberlos. A este respecto la TAP viene resaltando la vinculacién que existe
entre la actitud adoptada por las partes frente al riesgo y el coste de soportarlo,
siendo éste ultimo mayor a medida que incrementa la aversion al riesgo *%. Esto
se explica en razones de diversificacion y de gestion conjunta del mismo, de
manera que aquel sujeto que tenga mayor capacidad de propagar el riesgo en-
tre varios sujetos (diversificacién), de compensar sus consecuencias con los
ingresos que reporten otros negocios (gestion conjunta), o de conseguir un
préstamo a menor precio, tendrd una actitud frente al riesgo mds neutral. Su
situacion le permitird asumir una mayor incertidumbre dado que el dafio que
le supondria la hipotética materializacion del riesgo seria menor que el que

4 «[...] the implementation cost reflects both the direct cost of work as well as the cost of risk-

bearing, since both costs are deducted when determining the total certainty equivalent of the parties»
HorLMsTrROM, B. & MILGROM, P., «Multitask Principal-Agent...», op. cit., p. 44.

4 Qupor, J. M., «Risk-allocation: theoretical and...», op. cit., pp. 8 y 9.

8 Ibidem, p. 6.
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resultaria para el sujeto con aversion que no goza de esas facilidades. Asi, el
sujeto que no puede diversificar o distribuir el riesgo entre varios, que no tiene
mads que un tnico negocio del que todo depende, y al que los préstamos le re-
sultan significativamente mds costosos, tendrd necesariamente un coste de so-
portar el riesgo mayor. La doctrina® es clara al respecto identificando a la
Administracion (Principal) como sujeto con menos aversion y, en consecuen-
cia, como el sujeto con menor coste de asumir el riesgo precisamente por esa
posibilidad de repartir los riesgos entre los pagadores de impuestos, de com-
pensar las pérdidas con los ingresos que puedan derivarse de otros contratos, y
de obtener préstamos a mejores precios dada la consideracién que determina-
dos gobiernos tienen de buenos pagadores. Lo anterior se suma, ademas, al
hecho de que en la teoria de la agencia se presume que el Principal es neutral
al riesgo, y el agente, averso>’. Por tanto, en la especifica relacion de agencia
existente entre Administracién-concesionario, no cabe duda de que la Admi-
nistracion serd la parte a la que menos le cueste soportar el riesgo.

Asi pues, atendiendo a los costes, la condicién de participacion nos con-
duce al segundo de los criterios o postulados que debera regir la distribucion
de riesgos: Deberd imputarse el riesgo a aquella parte para quien sea menos
costoso soportarlo, que en el caso de nuestra relacion de agencia serd la Ad-
ministracion (Principal).

Este criterio de distribucion lo que busca es la reduccién del precio total del
proyecto a partir de la estabilizacion de beneficios del agente. Y es que, tal y
como afirma Eisenhardt, «a medida que el agente se hace mds averso, se va

4 «Los gobiernos pueden asumir algunos riesgos a menor coste que el sector privado por sus ma-

yores oportunidades de diversificar el riesgo y de centralizarlo. Esto podria reflejarse en un menor coste
de préstamo para el sector piiblico» (traduccion propia) «Governments can bear some risks at less cost
than the private sector because of their greater opportunities for risk spreading and risk pooling. This may
be reflected in lower cost of borrowing for the public sector». GLAISTER S., «Past Abuses and Future Uses
of Private Finance and Public Private Partnerships in Transport», Public Money & Management, 19, 1999,
p. 30; «Because governments can spread risks among all their taxpayers, the governments of large coun-
tries with broad tax bases may have a relatively low cost of bearing risks» IRWIN, T., KLEIN, M., PERRY,
G. E., THOBANY, M., Dealing with public risk in private infrastructure, World Bank Latin American and
Caribbean Studies, 1997, p. 9; «The government invests in a greater number of diverse projects and is able
to pool risks to a much greater extent than private investors» ARROW K. J., Essays in the Theory of Risk-
Bearing, North-Holland, Amsterdam, 1970, p. 240.

30 «[...] the standard model of principal-agent theory, which assumes that the principal is risk neu-
tral while the agent is strictly risk averse», KESER, C. & WILLINGER, M., «Theories behaviour in...»,
p- 1518. «[...] principals are considered risk neutral in their preferences for individual firm actions, since
they can diversify their share holdings across multiple firms. Conversely, since agent employment security
and income are inextricably tied to one firm, agents are assumed to exhibit risk aversion», WISEMAN, R.
M. y GOMEZ-MEJ{A, L. R., «A behavioral agency model of managerial risk taking», Academy of Manage-
ment Review, vol. 23, num. 1, 1998, p. 133.
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haciendo mds caro transferirle a éste el riesgo»>' pues segiin Weitzman, «al
incrementar la transferencia [...] se obliga al agente a soportar un mayor coste
de incertidumbre que requerird como compensacion una cuota fija mayor» 2. Si
la Administracién asume la responsabilidad del riesgo en determinados casos,
libera al Agente de unas cargas o costes que ya no repercutird en el precio, de
manera que la cantidad que la Administracion ahorra con ello (en el ambito de
su masiva contratacion) le permitiria sufragar los gastos a los que tendria que
hacer frente en caso de que dicho riesgo se materializara (autoseguro).

Tal razonamiento encuentra apoyos no solo en la doctrina econdémica
sino también en juristas de la talla de Garcia de Enterria quien también defien-
de esta opcion basandose en las consecuencias practicas negativas que para la
Administracion podria implicar una contratacion con transferencia absoluta de
riesgos al contratista. Y sefiala como posibles consecuencias «o una defeccion
de la oferta en las licitaciones, que quedarian en su mayoria desiertas |...] o,
mds razonablemente, la necesaria repercusion sobre las cifras ofrecidas por
los contratistas de la prima de seguro que cubriese tales riesgos». Recono-
ciendo que «ambas soluciones serian perjudiciales para el servicio piiblico» 3.

La prima de riesgo no es mds que la respuesta 16gica del Agente que mira
por su supervivencia econémica. Si, ademads, la situacién en la que se encuen-
tra es de aversion al riesgo, el agente tiene una mayor necesidad de estabilizar
sus beneficios, lo que intensifica la condicién de participacion. Como no puede
disminuir los costes (pues finalmente se le ha transferido el riesgo), 1o que hara
es maximizar sus beneficios mediante un incremento de los ingresos. Esto su-
pone imponer al Principal un sobreprecio o prima que equivale a decir que es
el Principal el que realmente estd pagando o cargando con tal transferencia. Es
lo que se conoce como «ilusion de transferencia del riesgo» **, fendmeno por
el que inicialmente puede parecer que el Principal queda liberado del riesgo,
pero en realidad es €l (la Administracion), o mejor dicho, los pagadores de
impuestos, quienes lo afrontan.

S «As the agent becomes increasingly less risk averse (e.g., a wealthy agent), it becomes more attrac-

tive to pass risk to the agent using an outcome-based contract. Conversely, as the agent becomes more risk
averse, it is increasingly expensive to pass risk to the agent» [resaltado propio]. EISENHARDT, K. M., «Agen-
cy Theory: an assessment and review», Academy of Management Review, 1989, vol. 14, num. 1, p. 62.

32 WEITZMAN, M. L., «Efficient Incentive...», op. cit., p. 719.

33 GARciA DE ENTERRIA, E., «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo», Re-
vista de la Administracion Publica, n.° 2, 1950, p. 99.

3 «A problem may, however, occur if risk is inappropriately transferred, as the government may pay
a premium higher than necessary or jeopardize the long term sustainability of a PPP arrangement or is
merely gaining the illusion of risk transfer, since it is likely that the risk will be transferred back to the
government in the form of higher risks, risk premiums, and project problems». Bovis, C. H., «Risk and
Public-Private...», op. cit., pp. 55y 56.
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Queda claro que la condicién de participacién juega un papel fundamen-
tal en la eficiencia del contrato pues refleja como el Agente buscard siempre
estabilizar sus beneficios. Si no se los estabiliza contractualmente el Principal
mediante la no transferencia de la totalidad de ciertos riesgos, lo exigira €l
mismo mediante la imposicién de una prima.

— Incrementar los ingresos para estabilizar los beneficios.

El otro modo de estabilizar los beneficios del Agente es mediante el ase-
guramiento de unos ingresos minimos. Esto nos lleva a poner la atencién en el
precio del contrato 3, que deberd disefiarse de forma que prevea una parte de
la remuneracion fija y otra variable que dependa del nivel de prestacion ofre-
cido. Al asegurar unos ingresos minimos con esa cuantia fija se consigue que
los beneficios sean menos inciertos o variables y, por ende, que los precios
bajen pues el agente no tiene ya que prever en el precio tanta inseguridad. Lo
que el agente con aversion al riesgo trata de evitar o reducir es la incertidumbre
de saber cuanto beneficio va a obtener, pues ello le obliga a tener que calcular
un precio suficiente que prevea todas los posibles circunstancias para que, lle-
gado el peor de los casos (materializacion del riesgo), su supervivencia no se
vea comprometida.

Sentado lo anterior, la pregunta l6gica seria la siguiente ;por qué no im-
poner todo el riesgo al Principal (no transferir nada al Agente) para asi obtener
el precio mas asequible? La respuesta la encontramos precisamente en la teo-
ria del seguro, segtin la cual cuando una compaiia aseguradora cubre un deter-
minado riesgo nunca ofrece cobertura por el total del dafio sino que mantiene
en un porcentaje bajo la responsabilidad del asegurado obligdndole a hacer
frente al riesgo hasta un determinado alcance para que éste no se desentienda
en la prevencion, y ello a pesar de que el asegurador obtiene a cambio un be-
neficio en forma de prima que abona el asegurado. Este sistema trasladado a la
relacion de agencia supone que si el Principal asumiera todos los riesgos de la
relacién, obtendria su correspondiente beneficio en forma de una rebaja en el
precio del agente, pero, sin embargo, afectariamos negativamente a la obliga-
cion del incentivo. Se desincentiva al agente a quien ahora le seria indiferente
si el riesgo se materializa o no. Esta es la razén por la que la teorfa del seguro
desaconseja siempre el aseguramiento de la rotalidad de 1os riesgos *°, y apues-

3 Qupor, J. M., «Risk-allocation: theoretical and...», op. cit., pp. 5y 6.

% «Best practice suggests an optimal rather than a mdximum risk transfer from the public to priva-
te sector». Bovis, C. H., «Risk and Public-Private...», op. cit., p. 55. Conviene mencionar, sin embargo,
que algunos autores como Miller y Whitford han venido haciendo una interpretacién diferente, de corte
mas social, de la funcién del aseguramiento de riesgos al agente, aunque también refutada. Aseguran que,
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ta por lograr un equilibrio y conseguir que al menos una parte del riesgo sea,
siempre y en todo caso, soportada por el Principal. Esta es la razén que motiva
que en los contratos de seguro se mantenga un porcentaje del riesgo en el ase-
gurado con la figura de la franquicia.

Y ésta es una de las grandes controversias que provoca en general la re-
lacién de agencia, no es sino una especificacion del dilema general ya explica-
do entre distribucion de riesgos e incentivos. Y es que tanto uno como otro
problema lo que ponen de relieve es que la distribucion de riesgos seria dife-
rente si no hubiera necesidad de incentivar. Ambos conceptos son como la
punta de dos flechas que sefialan en direcciones contrarias. Esto en términos
econdmicos significa que Unicamente se puede optar al «segundo Gptimo»
pues, de no tener esa obligacion de procurar la actuacion del agente en un sen-
tido determinado, esto es, de no tener la obligacién de incentivarle (consecuen-
cia del riesgo moral) la distribucion de riesgos se haria con el traslado de los
mismos al Principal que es lo que se consideraria el «primer optimo».

Estos dilemas nos obligan a buscar un equilibrio entre aseguramiento e incen-
tivos o entre la distribucion riesgos mds eficiente e incentivos, que es lo mismo que
decir que no habr4 que decidirse radicalmente ni por uno (imputar todos los riesgos
al Principal) ni por otro (trasladar todos los riesgos al Agente) sino por una solucién
intermedia®’. He ahf la pregunta del mill6n: ;hasta donde transferir o asegurar?

En consecuencia, finalmente el tercer criterio a tener en cuenta en la dis-
tribucion de riesgos serd el siguiente: Una parte del riesgo deberd ser sopor-
tada siempre por el Principal aun y cuando no sea éste la parte mejor capaci-
tada para controlarlo.

al contrario de lo que defiende la doctrina mas clasica de la agencia, el aseguramiento de riesgos por el
principal lejos de desmotivar al agente tiene una funcién incentivadora. Basandose en teorias de confianza
e integridad entre principal y agente y teniendo en cuenta que el agente averso prefiere una remuneracion
fija (aunque sea mas baja) a una mds alta pero incierta, lo aconsejable no es intercambiar unos determina-
dos resultados por una mayor remuneracién sino canjear el aseguramiento de ciertos riesgos (que es lo que
verdaderamente anhela el agente averso) por un nivel alto de esfuerzo. Demuestran en varios de sus estu-
dios que ese «regalo» o confianza del principal que le protege del riesgo garantizandole una seguridad con
una remuneracion fija se devuelve en forma de maximo esfuerzo. No obstante, es aconsejable puntualizar
que si bien esto puede funcionar lo hard mas bien en un dmbito personal como es una relacion de agencia
entre empresario y empleado, entre quienes es mas corriente que se entable una relacion personal de con-
fianza/recompensa o de desconfianza/venganza, mas que en una relacion de agencia concesional como la
que aqui se trata. MILLER G. J. & WHITFORD, A. B., «Trust and incentives in principal-agent negotiations:
The “insurance/incentive trade-off”», Journal of Theoretical Politics, vol. 14, issue 2, 2002, pp. 26-28.

ST «In summary, under moral hazard and risk-averse agent, the efficient contract has the following
characteristics: —at least some risk will be faced by the principal (otherwise, the benefits of risk sharing
with the risk-averse agent would not be obtained)— if the incentive compatibility constraint is binding, then
some risk will be faced by the agent [...] Obviously, this optimal risk exposure cannot be motivated as an
incentive for the agent to behave more efficiently». (Resaltado propio en sustitucién de la cursiva utilizada
por el autor) CHAVAS, J. P., Risk Analysis in Theory..., op. cit., p. 195.
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Esto es asi porque aun cuando el Agente fuera el mejor capacitado para evi-
tarlo, la literatura econdmica demuestra que los sujetos con aversion al riesgo des-
pliegan un comportamiento conservador y poco arriesgado con el objetivo de ga-
rantizar sus supervivencia econdmica por lo que, si no queremos que repercutan el
riesgo en el precio, debemos necesariamente reducir el grado de incertidumbre
mediante la imputacién de parte del riesgo al Principal. De este modo, al garanti-
zarle unos ingresos minimos y no dejar toda su remuneracion al azar, puede esta-
bilizar sus beneficios, y se facilita la posibilidad de que ajuste su oferta lo méaximo
posible mediante una disminucion del precio que es lo que al Principal le interesa.

1.3.4 CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE RIESGOS. RECAPITULACION Y LIMITES

A modo de recapitulacién y en virtud de lo anteriormente expuesto pode-
mos seflalar que los criterios de adjudicacion de riesgos que derivan de la
teoria tradicional del Principal-Agente son tres:

1. Elriesgo deberé transferirse a la parte que esté mejor capacitada para
gestionarlo.

2. Deberd imputarse el riesgo a aquella parte para quien sea menos cos-
toso soportarlo, que en el caso de nuestra relacién de agencia (contrato de
concesion) serd la Administracion (Principal).

3. Una parte del riesgo deberd ser siempre soportada por el Principal
aun y cuando no sea éste la parte mejor capacitada para controlarlo.

Si bien estos criterios tienen su utilidad, se advierten ciertas dificultades
que impiden una aplicacion de los mismos pacifica y rigurosa. La doctrina no
ha dudado en extender el estudio de la teoria de la agencia tradicional con el
desarrollo de modelos tedricos que aporten nuevas perspectivas para la conse-
cucion de contratos 6ptimos que subsanen esas deficiencias del modelo clési-
co. Veamos cudles son algunas de estas limitaciones.

a) Eldilema de la eficiencia y los incentivos. La prevalencia entre criterios

Del analisis de estos criterios salta pronto a la vista la incompatibilidad
que puede surgir entre el primer y segundo criterio. En efecto, puede suceder
que la parte mas capacitada para gestionar un determinado riesgo sea precisa-
mente aquella para quien sea mds costoso soportarlo o, lo que es 1o mismo, que
la parte con menor aversion al riesgo sea la menos idénea para gestionar uno
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de ellos. Y esto es asi, tal y como indican Miller y Whitford *8, por la diferente
actitud frente al riesgo existente entre los sujetos de la relacién que hace que
siempre sea mas aconsejable, desde el punto de vista de la eficiencia o coste,
que el riesgo no lo soporte quien tenga mayor aversion.

El dilema, por tanto, es el siguiente: en los casos en que se dé un Agente
con aversion, la distribucion de riesgos més adecuada para la consecucion de
un coste bajo es precisamente la menos oportuna para incentivar debidamente
al Agente; y viceversa, la opcion indicada para incentivar y alinear el compor-
tamiento del Agente con el del Principal tiene como contrapeso negativo el
incremento del precio®. La situacién es compleja pues conlleva plantearse
cudl de los dos criterios debe prevalecer. O lo que es 1o mismo, no nos permite
alcanzar ambos objetivos (mdxima incentivacion y méaxima eficiencia) en su
totalidad y al mismo tiempo, sino que nos obliga a renunciar a la consecucién
de alguno de ellos o a lograr un equilibrio entre ambas. A continuacién se ex-
pone la representacion grafica del problema.

El dilema entre incentivos y eficiencia
100

Caso A:Renunciaauno (Caso B: Equilibrio  Caso C: Renuncia auno Caso D: No es posible
de los efectos de los efectos

MW Incentivos Eficiencia

El dilema existente entre incentivar y transferir los riesgos de la manera
mads eficiente, es uno de los dilemas clasicos de la teoria del principal-agente.
Deben ponderarse ambos efectos: la ganancia que se obtiene con unos intensos
incentivos por un lado, y la pérdida que supone una transferencia del riesgo

B «lt is this difference in risk-aversion that creates an efficiency requirement that is incompatible

with the necessity of imposing risky incentives on the agent». MILLER G. J. & WHITFORD, A. B., «Trust and
incentives...», op. cit., p. 10.
% Vid. supra nota 28 de este trabajo.
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subdptima *° por otro; o la ganancia que se deriva de una transferencia del ries-

go 6ptima, y la pérdida que implica tener un agente poco incentivado. Es lo
que se conoce mediante el anglicismo «trade-off>>, imposible de traducir a
nuestro idioma con todos sus matices, y que hace referencia a esa situacion en
la que se pierde cierta cualidad pero se gana otra®'.

Hallar la solucién perfecta o mas adecuada entre ambas funciones para
cada situacion no es sencillo de determinar y en todo caso supondrd alguna
renuncia, bien de uno de los efectos (opciones A y C del grafico) o de parte de
ambos (opcién B), por lo que habra que decantarse por el efecto mas deseado
o relevante de entre los posibles en funcidn de las caracteristicas del contrato.

Como deciamos, la principal causa de este «trade-off» lo encontramos en
la diferente actitud frente al riesgo existente entre los sujetos de la relacién que
hace que siempre sea mas aconsejable, desde el punto de vista de la eficiencia
o coste, que el riesgo no lo soporte el agente mds averso lo cual es, por otro
lado, incompatible con el requisito de transferir los riesgos al agente para in-
centivarlo.

Como ya ha quedado claro el grado de aversion al riesgo del agente es
variable, existe una infinita gama de posibles intensidades en la preferencia
por el riesgo que puede ir desde la mayor aversion hasta la preferencia, pasan-
do por la neutralidad. Esto supone que la respuesta no deba ser una sino que
dependa del nivel de aversion pues incluso ante dos agentes aversos al riesgo,
la diferencia de ser extremadamente averso o ligeramente averso tiene conse-
cuencias bien diferentes. Cuanto menor sea la aversion mas probable serd la
solucion del dilema, es decir, mds riesgo podra transferirse para incentivar sin
que se vea afectada la eficiencia del contrato. Cuanto mayor sea la aversion,
mads razon habra para valorar el establecimiento de pagos fijos.

% Compendio de la Teoria de Contratos de Oliver Hart y Bengt Holmstrom realizado por la Real
Academia de las Ciencias de Suecia con motivo del otorgamiento del premio Nobel en ciencias econémi-
cas a sus autores, octubre de 2016, p. 7. Disponible en: https://www.nobelprize.org/uploads/2018/06/ad-
vanced-economicsciences2016-1.pdf (acceso el 14 de noviembre de 2018). Se entiende por una transfe-
rencia subdptima la segunda mejor opcidn, que renuncia a la primera mejor.

! Dicho de otra forma: «un exceso de riesgos transferidos, si bien eliminaria el riesgo de consoli-
dacion [del endeudamiento del proyecto en el balance de la Administracion], podria suponer un encare-
cimiento excesivo del precio exigido por el sector privado para retribuir el riesgo asumido, o, en el peor
de los casos, la no viabilidad financiera del proyecto. Por el contrario, un exceso de riesgos soportados
por la Administracion puiblica podria facilitar la participacion a bajo coste de los agentes privados, pero
llevaria asociado un alto riesgo de endeudamiento y, en definitiva, un alto riesgo de que los Presupuestos
futuros se vean afectados adicionalmente por la materializacion de los riesgos retenidos». Informe sobre
Modelos de Cooperacion Publico-Privada para la Financiacion de Infraestructuras Publicas. Tratamiento
en Términos de Contabilidad Piblica (SEC95) y Viabilidad Juridica, URIA & MENENDEZ y PRICE-WATER-
HOUSE-COOPERS, p. 53.
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El principal problema es que de la teoria de la agencia se derivan unos
criterios que, si bien suponen aportaciones de gran valor, no conforman un
sistema completamente operativo. Para poder cumplir con todos los criterios la
situacion solo puede ser una: que el Agente sea neutral al riesgo ®. Solo en tal
caso los criterios primero y segundo nunca se contrapondran. En cambio, si en
la relacién de agencia en la que nos encontramos el Agente es averso, siempre
habra que elegir entre uno u otro.

Asti, a la teorfa clésica de la agencia hay que agradecerle que dé las claves
del problema del principal y que siente las bases para su solucién pero puede
reprochdrsele la ausencia de soluciones al dilema o «pay-off» generado entre
incentivos y trasferencia del riesgo cuando el Agente tiene aversion al mismo.
Siendo ésta la situacidn, la doctrina ha avanzado expandiéndose en diferentes
direcciones, algunos con la bisqueda de nuevos sistemas incentivadores que
solucionen el dilema, y otros no desarrollando nuevos modelos sino estudian-
do, bajo diferentes circunstancias, cudl es la opcién que debe imponerse.

Sobre esta dltima cuestion de qué criterio debe prevalecer, es decir, de
qué resulta mds importante si la incentivacion del agente (primer criterio) o la
eficiencia o menor coste del contrato (segundo criterio), son pocos los autores
que se han pronunciado. Oudot es uno de ellos y propone atender al origen del
riesgo para la determinacion de la preferencia de uno u otro criterio . De este
modo, en el supuesto de que la causa del riesgo sea interna, es decir, su mate-
rializacién dependa directamente del comportamiento de alguna de las partes,
se imputard el riesgo a dicha parte aun y cuando pueda ser a la que mads le
cueste soportarlo (prevalencia del primer criterio). Esto se debe al potente
efecto incentivador que supone para la parte poder evitar el riesgo.

Conviene en este punto recordar las dos modalidades en que se puede ma-
nifestar la categorizacién de un sujeto como «mejor gestor» de un riesgo. Puede
considerarse que la parte esté mds capacitada para gestionar un riesgo bien por-
que pueda incidir en la ocurrencia del riesgo, esto es, en su materializacion; bien
porque no pudiendo hacerlo, si pueda influir decisivamente en el impacto de
éste, una vez acontecido, reduciéndolo considerablemente con su actuacion.
Siendo esto asi, lo relevante es que uno y otro tienen intensidades incentivadoras
diferentes siendo mucho mayor la motivacioén cuando el sujeto es capaz de evitar

2 Estd afirmacion se hace asumiendo que la accion del agente es inobservable y que del resultado
obtenido tampoco se puede inferir la accién tomada. Es decir, estamos en el campo en el que solo el resul-
tado es lo conocido. Esto se puntualiza pues en aquellas situaciones en las que la accion sea observable o
el resultado pueda dar informacién suficiente como para saber que tipo de accién tomd el agente, si es
posible hacer una transferencia del riesgo 6ptima. El problema solo se da cuando hay riesgo moral («moral
hazard»).

% Vid. OupoT, J. M., «Risk-allocation: theoretical...», op. cit. pp. 11y ss.
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un determinado riesgo que cuando solo puede tratar de minimizar su impacto.
En este dltimo supuesto el autor considera que los efectos incentivadores son
menos intensos (o incluso nulos) y no compensan la pérdida en eficiencia que
supone atribuir el riesgo a dicho sujeto, por lo que prefiere beneficiarse de la
transmision del riesgo al sujeto con menor coste de soportarlo.

Asi pues, en aquellos casos en que el origen del riesgo sea externo, esto
es, que halle sus causas en factores externos a la relacién contractual y no de-
penda del comportamiento de ninguna de las partes las cuales solo podran
amortiguar sus efectos, deberd prevalecer el segundo criterio de adjudicacion
imputandose el riesgo a la parte a la que le sea menos costoso soportarlo, que
como ya se ha indicado seré siempre el sujeto menos averso de la relacion, en
nuestro caso, la Administracion.

Esta apuesta de Oudot tiene la peculiaridad de optar por un sistema en el
que los riesgos se tratan de manera individualizada como un todo. En virtud de
sus criterios cuando un sujeto debe asumir el riesgo lo hace de todo ese riesgo.
Sin embargo, en aplicacién de la ya mencionada teoria del seguro, el problema
de la distribucion del riesgo debe hacerse en porcentajes de ese riesgo, nunca
transfiriendo la totalidad del mismo, de manera que si se considera que un su-
jeto es el mas adecuado para soportar un riesgo (de acuerdo a los criterios que
correspondan) deberd serlo de la mayor parte de ese riesgo, pero nunca de
todo. Esta corriente esta inspirada, como se decia, en teoria del seguro segin
la cual las compaiiias aseguradoras nunca ofrecen una cobertura completa sino
que dejan al menos una parte (un porcentaje menor) en manos del asegurado
para garantizar cierta colaboracion.

Mediante este sistema de no transferencia total de los riesgos, se permite
atender a esa funcién también positiva que tiene la mitigacién aun cuando no
se pueda evitar la produccion del dafo. Asi pues, en el caso de materializarse
un riesgo en este tipo de situacion, si bien la mayor parte de las consecuencias
(porcentaje mayor) del mismo serdn asumidas por el Principal en base al se-
gundo de los criterios (menor aversion al riesgo), al no transferir todo el riesgo
y retener una parte del mismo en el Agente se conseguird mantener viva la
voluntad del agente de mitigar las consecuencias negativas ya que, aunque sea
en una pequefia parte, €l también serd responsable. Esto tendré una incidencia
evidentemente positiva en la cuantia econémica a la que tendré que hacer fren-
te la Administracion como responsable principal (en un mayor porcentaje) del
riesgo que es. La opcion de Oudot, sin embargo, elimina este posible efecto
positivo al trasladar totalmente el riesgo a uno y otro sujeto.

Pongamos un ejemplo que lo ilustre mejor. Imaginemos que nos encontra-
mos en un contrato de concesion de una autopista en la que tenemos a un actor
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Principal que es la Administracién y un agente averso al riesgo que es la conce-
sionaria. El riesgo en el que nos vamos a fijar es el riesgo de vandalismo y des-
trozos en las instalaciones pues esta autopista rodea en varios kilémetros las in-
mediaciones de un estadio de fiitbol. Atendiendo a los criterios de distribucion
de riesgos de la teoria de la agencia parece que el sujeto més adecuado para so-
portar ese riesgo debe ser la Administracion dado que ademads de ser la parte con
mayor capacidad para evitar el riesgo (mediante un mayor control policial prin-
cipalmente), es un sujeto neutral al riesgo por lo que le serd menos costoso so-
portarlo (criterios 1 y 2, respectivamente). Sin embargo, no podemos obviar que
la concesionaria, si bien no tiene capacidad alguna de intervenir en la materiali-
zacion del riesgo, si puede minimizar las consecuencias de dichos actos vanda-
licos (mediante la construccién de la autopista con materiales mdas resistentes o
con un disefio de la misma que prevea la instalacion de mamparas en determina-
das zonas que reduzcan las posibilidades, por ejemplo). Segtn el sistema de
Oudot, el riesgo deberia ser transferido totalmente a la Administracion por ser el
sujeto mds adecuado en funcién de los criterios 1 y 2. Pero esto provocaria que
la concesionaria al no ser responsable en ningin porcentaje de ese riesgo, no
active ciertas medidas que sin duda beneficiarian a la Administracion. Por el
contrario, si en virtud de los criterios 1 y 2 transferimos a la Administracion la
mayor parte del riesgo pero no todo (por ejemplo el 80 %, manteniendo el otro
20% en la figura del agente), éste se interesard por llevar a cabo medidas que
disminuyan la cuantia econémica a la que ascenderian los dafios en caso de pro-
ducirse, para que asi tanto su 20 % como el 80 % de la Administracioén sean los
menores posibles. En nimeros esto supondria, por ejemplo, que el dafio de los
disturbios sin intervencion del agente fuera de 50.000 € de los cuales el 100 % de
esos gastos corresponderian a la Administracion; mientras que si mediara inter-
vencion de la concesionaria las consecuencias econdmicas descenderian, por
ejemplo, a 30.000 € de los cuales el 80 % (esto es, 24.000 €) serian responsabili-
dad de la Administracion, y el 20 % (esto es, 6.000 €) de 1a concesionaria. Como
puede observarse, una diferencia considerable.

Lo mismo podria decirse de los riesgos climatoldgicos, claramente inevi-
tables por ninguna de las partes, que deberdn ser asumidos por el principal
debido a su menor aversion al riesgo y, por lo tanto, su menor coste de sopor-
tarlo. En este caso y siguiendo la propuesta de Oudot, a pesar de que el agente
tiene capacidad para mitigar las consecuencias del fenémeno climatolégico
mediante el despliegue de medidas que aminoren los dafos, es decir, a pesar
de que se le podria considerar mejor gestor del riesgo por esa posibilidad de
mitigacién, no tiene incidencia alguna en la ocurrencia del riesgo por lo que
debe prevalecer el segundo criterio por el cual el riesgo se transfiere al sujeto
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con menor aversion al riesgo, esto es, al principal. De nuevo, si transfiriésemos
el 100% del riesgo a la Administracién perderiamos por completo el efecto
incentivador del agente para que lleve a cabo las medidas mitigadoras mencio-
nadas por lo que lo recomendable serd retener un porcentaje del mismo en la
figura del agente.

En sentido contrario, con respecto a los riesgos de construccién como el
de disponibilidad de la obra en condiciones de calidad, la incompatibilidad se
da entre el agente-constructor, claramente mejor capacitado para gestionar el
riesgo (criterio 1) debido a su mayor incidencia en el origen del riesgo, esto es,
en evitar su aparicion (mediante la diligencia debida en la construccién), y el
principal-Administracién que también resultaria el mas idéneo por su menor
aversion al riesgo (criterio 2). Segun la teoria de Oudot, la prevalencia del pri-
mer criterio dependera de si el origen del riesgo es interno o externo y por lo
tanto, de si el sujeto puede evitarlo o solo mitigarlo. En caso de que pueda
evitarlo (origen del riesgo interno) prevalecerd el primer criterio sobre el se-
gundo, esto es, se transferird el riesgo al mejor capacitado para gestionarlo aun
y cuando sea el mds averso de la relacion; en caso de inicamente poder mitigar
el impacto (origen del riesgo externo) prevalecera el criterio 2 sobre el 1, es
decir, el riesgo deberd transferirse al menos averso de la relacién a pesar de
que exista otro sujeto capaz de minimizar los dafios. Sin embargo, una vez
resuelta la incompatibilidad de los dos primeros criterios por la prevalencia de
Oudot, al igual que en los ejemplos anteriores, aqui también resulta aconseja-
ble no hacer una transferencia del riesgo total sino de la mayor parte. De este
modo si la Administracién retiene un 20 % del riesgo de construccion, liberard
al constructor al menos en una parte del riesgo lo que conllevard una disminu-
cion del precio por parte del agente pero, sin embargo, seguird manteniendo el
incentivo de este para evitar la materializacion del riesgo pues el agente asume
el 80 % del riesgo de construccién. Simplificando el razonamiento, la transfe-
rencia total del riesgo al agente-constructor implicaria, efectivamente, una
gran incentivacion, pero también un incremento del precio considerable que
podemos ver aliviado si no lo transferimos por completo, manteniendo al mis-
mo tiempo el efecto incentivador.

La conclusién que se extrae es, por tanto, que en supuestos de incompati-
bilidad de criterios, ya sea porque haya mds de un sujeto con capacidades para
gestionar el riesgo diferentes (uno con capacidades para evitar, y otro para miti-
gar) o porque el mas adecuado para gestionar sea al que mads le cuesta hacerlo, o
lo que es lo mismo, en los supuestos en que no exista un mismo sujeto que acu-
mule los dos primeros criterios (que sea el mas capacitado para gestionar el
riesgo y el que menos aversion tenga al mismo) lo ideal serfa transferir los ries-
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gos a quien corresponda de acuerdo a los criterios de preferencia de Oudot pero
no en su totalidad sino en su mayor parte para asi no desactivar por completo los
efectos positivos de la mitigacion (la disminucion de los dafos) y de la asuncién
del riesgo por la parte menos aversa al mismo (la disminucion del precio).

b) Las acciones multidimensionales del agente

Otra de las criticas que puede hacerse al modelo tradicional Principal-
Agente es la consideracion de la accion del Agente como una tarea unidimen-
sional cuando, en la mayoria de los casos, €sta suele consistir en un conjunto
de actividades diferentes y complejas. Ello impide su delimitacién y exige un
tratamiento omnicomprensivo de todas las tareas que no casa bien con el esta-
blecimiento de unos incentivos que van necesariamente anudados a una tnica
actividad o resultado. Como bien sabemos el problema del riesgo moral en el
que nos movemos implica la imposibilidad de conocer el esfuerzo empleado
por el Agente pues éste es inobservable, pudiendo inicamente valorar los re-
sultados de sus acciones de los que se podrd inferir, pero nunca asegurar, si el
esfuerzo ha sido el adecuado o no. Si la accién es unidimensional el resultado
obtenido, sea el que sea, es el producto que se deriva de dicha accién, por lo
que podemos establecer una conexién o relacion entre ambas; sin embargo,
cuando la accion del agente es multidimensional el resultado que tenga lugar
puede deberse a cualquiera de las tareas que el Agente ha desarrollado, no
podemos saber a cudl de todas ellas en concreto por lo que no es posible esta-
blecer una relacion certera. Si los efectos que se pretenden con los incentivos
son los de provocar una conducta o accién determinada, en estos casos no
puede saberse cudl de las varias conductas posibles es la que con mayor pro-
babilidad se habra accionado o si lo habran hecho todas, lo que genera una
disfuncionalidad que puede generar unos efectos no deseados. Si se incentiva
la actividad multidimensional del agente con un resultado determinado, éste
focalizara sus esfuerzos en desarrollar aquellas acciones que den lugar a dicho
resultado, dejando inevitablemente de lado las deméas que, sin embargo, im-
portan igualmente al Principal.

Asi pues, como bien detectaron Holmstrom y Milgrom, era necesario
desarrollar un modelo que se ajustard a la realidad y en el que las acciones y
resultados fueran multidimensionales para asi valorar la intensidad que deben
tener los incentivos en tales casos®. El resultado pone de manifiesto que la

% Vid. HoLMSTROM, B. & MILGROM, P., «Multitask Principal-Agent...», op. cit., pp. 24-51.
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transferencia del riesgo como método de incentivo tnicamente surte efecto
cuando la accién del agente es unidimensional, pues en el resto de supuestos
lo aconsejable es desarrollar un sistema de incentivos de baja intensidad. Para
su mejor comprension exponen un ejemplo sencillo.

Imaginemos que el agente de la relacién es un profesor que tiene dos
acciones posibles: estimular la creatividad, responsabilidad y capacidad de
pensar independientemente del alumno, y por otro lado, la obligacién de ense-
flar para que los estudiantes saquen buenas notas. La primera de ellas es una
tarea dificil de comprobar y medir; la segunda, no tanto. Si incentiviramos
intensamente la primera de las acciones mediante la sujecion de una parte del
salario a la consecucién de dicho aprendizaje subjetivo estariamos transfirién-
dole demasiados riesgos al profesor quien sin duda reclamaria una mayor
compensacion de la parte fija, por lo que lo mds adecuado serd no incentivar
dicha accién en exceso. Del mismo modo, si incentivamos la segunda de las
acciones haciendo depender la remuneracion del profesor de las notas de los
exdmenes, provocaremos un interés excesivo del mismo por esta tarea, y un
desinterés notorio por la de ensefiar habilidades de otro tipo igual o mds valio-
sas. En estos casos lo recomendable es no incentivar ninguna de ellas y optar
por un pago fijo. Con ello lo que se pretende evitar es una concentracion total
del agente en aquellas acciones que le reportan una mayor compensacion en
detrimento de las demds % pues «Cuando las tareas son miiltiples, la opcion
del pago mediante incentivos sirve tanto para distribuir los riesgos entre las
partes y promover el esfuerzo, como para dirigir y orientar la atencion o el
interés de los agentes sobre sus obligaciones o tareas» ®. Sirve, como bien
indican, para dar mds importancia a unas acciones que a otras. Si ese es el
efecto deseado el incentivo serd una buena opcion pero «si lo que el principal
quiere lograr es un equilibrio en las acciones, lo optimo serd ignorar ciertos
resultados a la hora de determinar la compensacion del agente» ©’. La conclu-
sién de sus autores es clara: Basta que una de las tareas del agente que se con-
sidere importante sea dificil de medir para que la opcién mds Optima sea la de
establecer un sistema de incentivos de baja intensidad %, es decir, transferir
poco o ninglin riesgo.

85 «The basic premise behind Holmstrom and Milgrom’s multi-tasking model is that agents will real-

locate their effort away from uncompensated (non-incentivized) activities and toward compensated (in-
centivized) activities». Compendio de la Teoria de Contratos de Oliver Hart y Bengt Holmstrom..., op.
cit., p. 12y 13.

6 (Traducci6n propia). HOLMSTROM, B. & MILGROM, P., «Multitask Principal-Agent...», op.cit. p. 25.

7 (Traduccién propia). Compendio de la Teoria de Contratos de Oliver Hart y Bengt Holmstrom...,
op. cit., p. 12.

8 Ibidem p. 13.
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c) La teoria de los contratos incompletos

El modelo desarrollado por la teoria tradicional de la agencia ante el pro-
blema del riesgo moral consiste, basicamente, en la elaboracién de contratos en
los que se incentiva al agente mediante una transferencia del riesgo, es decir,
anudando el pago de la retribucién a unos elementos inciertos determinados.
Cuando el elemento incierto que se elige para remunerar es el resultado de la
prestacion (riesgo de disponibilidad) serd necesario poder especificar ex ante
cudles son exactamente esos resultados de los que se hace depender la remune-
racién del Agente. El problema lo encontramos al comprobar la cantidad de
contratos en los que esto no es viable pues resulta imposible determinar de ante-
mano y con el suficiente grado de detalle los resultados que han de derivarse de
la actuacién que serd remunerada, dada la dificultad de predecir la totalidad de
situaciones que pueden darse en el marco de un contrato y de las cuales aflora-
rian resultados completamente imprevistos. Del mismo modo, aun en el caso de
que pudiesen prefijarse, en muchos casos serd también complicado verificar si
los resultados finalmente obtenidos efectivamente se ajustan o no a los estanda-
res sefialados ®. Es por ello que Hart llega a la conclusion de que en la actualidad
nos encontramos ante infinidad de contratos incompletos 7.

Pongamos algiin ejemplo para que se comprenda mejor. Imaginemos que
nos encontramos ante un contrato de concesién de servicio sanitario y que debe-
mos especificar en los pliegos del mismo los resultados considerados «Optimos»
a los que se sujetard la remuneracion. En términos generales, como es 16gico, la
Administracion estard interesada en que el concesionario lleve a cabo una pres-
tacion del servicio de calidad lo cual se obtiene mediante el despliegue de un
conjunto de actuaciones y no solamente de unas cuantas aplicadas individual-
mente. Pero ;como traducir en datos objetivos 1o que supone una sanidad de
calidad? Puede que se nos ocurran algunos indicios que revelen cierta informa-
cién sobre la adecuada prestacion de un servicio. Sin embargo, estos tinicamen-
te nos ofrecerdn informacién incompleta de parte de la actuacion del agente. Asi
por ejemplo, se suele entender que una sanidad de calidad implica tener un nu-
mero determinado de camas disponibles, un servicio de urgencias que no esté
saturado, unas listas de espera para intervenciones quirdrgicas y para la realiza-
cion de pruebas diagnésticas lo mds breve posible, la puesta a disposicion de la
mejor y més novedosa tecnologia a cada paciente, unas instalaciones en las con-

% Compendio de la Teoria de Contratos de Oliver Hart y Bengt Holmstrom..., op. cit., pp. 17y 25.

70" Hart considera que, de hecho, casi todos los contratos son incompletos en la practica. HART, O.,
«Incomplete Contracts and Public Ownership: Remarks, and an Application to Public-Private Partner-
ships», The Economic Journal, vol. 113, n.° 486, 2003, p. 70.
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diciones de higiene y salubridad adecuadas... Sin embargo, la dedicacion y aten-
cion prestada por el médico a cada paciente, ademds de ser imposible de medir,
es variable en cada caso por lo que no se puede predeterminar. En ocasiones serd
necesaria una actuacién rapida, en otras lo aconsejable serd esperar y observar.
No puede tratar de objetivarse qué es lo que se considera adecuado pues depen-
diendo del supuesto lo procedente sera ser breve o dedicar mas tiempo. La cali-
dad de la sanidad depende de una infinidad de factores y se refleja en infinidad
de resultados, algunos de ellos imposibles de predecir y preestablecer. No es este
un problema relativo a la imposibilidad de medir, sino a la imposibilidad de pre-
determinar pues son varios los resultados que cumplirian con el estindar de ca-
lidad exigido. Asi pues, la opcidn de especificar en el contrato cudl es el resulta-
do considerado conveniente para cada una de las enfermedades, trastornos, o
accidentes que pueden darse para asi comprobar posteriormente uno a uno si
cada caso se ha adecuado al mismo y hacer depender de ello la remuneracion, no
es viable. Surgirdn, por tanto, situaciones para las que los contratos no tengan
nada especificado, esto es: contratos incompletos. En dichas situaciones no pre-
vistas el Agente podra hacer lo que estime oportuno pues no estara vinculado por
un contrato que nada dice al respecto y, probablemente, por «oportuno» deba-
mos entender aquello que mds beneficios le reporte a nivel individual, es decir,
aquello que le aleje del interés del Principal "!. Asi pues, la posibilidad de trans-
ferir el riesgo de disponibilidad 7> debe descartarse en estos casos ante la imposi-
bilidad de prefijar unos estidndares de calidad completos.

d) El mantenimiento del servicio

Son tres los criterios que han podido extraerse de la teorfa del Principal-
Agente con respecto a como distribuir los riesgos en un contrato tipico de

"I Son varios los autores (Hart, Grossman y Moore, Holmstrom y Milgrom, Shleifer y Vishny) que
han continuado desarrollando el problema que tienen estos contratos incompletos para incentivar adecua-
damente al Agente en el modo de prestacion. Todos orientan sus estudios en la misma direccién sefialando
los derechos de decision y propiedad como clave para subsanar el problema, de manera que en aquellos
supuestos de contratos incompletos en los que la desviacion de los intereses del Agente con respecto a los
del Principal sea especialmente grave, lo adecuado serd procurar la prestacién publica del servicio sin
transferir la gestion o, en caso de que se transfiera dicha gestion a los operadores privados, que se haga
sometiéndola a un férreo control y supervision por parte de la Administracion. La incorporacion de estas
aportaciones a nuestro trabajo excederia con mucho el objetivo que se pretende, por ello simplemente nos
remitimos a los mismos para una mayor profundizacién. Para un resumen de estas teorias, vid. Compendio
de la Teoria de Contratos de Oliver Hart y Bengt Holmstrom..., op. cit., pp. 25-27.

2 Recuérdese que el riesgo de disponibilidad es aquel que se refiere a las posibles pérdidas que
puede llevar aparejada una prestacion que no cumpla con los requisitos y condiciones especificados en el
contrato.
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agencia, bajo condiciones de aversion al riesgo en el agente y con una asime-
tria en la informacién que da lugar al problema del riesgo moral. El objetivo de
estas postulaciones son siempre la biisqueda de la eficiencia de un determina-
do proyecto, es decir, la mejor calidad al mejor precio posible.

Sin embargo, debe recordarse que la relacion publico-privada en que se
enmarca este trabajo (contrato de concesion para la prestacién de servicios)
exige un segundo objetivo igual o mds relevante si cabe que es el de manteni-
miento del servicio. En concreto, el mantenimiento en el tiempo de servicios,
en muchos casos, de una sensibilidad extraordinaria para los ciudadanos. La
teoria de la agencia no atiende en ninguna de sus formulaciones a la consecu-
cion de este objetivo por lo que los criterios desprendidos de su doctrina igno-
ran este aspecto de vital importancia para la Administracién centrandose «uini-
camente», que no es poco, en la eficiencia pero no en la garantia del servicio.

Es necesario, por tanto, desde el punto de vista de la Administracion, que
el contrato ademds de ser eficiente goce de algunas garantias de supervivencia,
que aseguren la continuidad en la prestacion del servicio que no podria verse
interrumpido de la noche a la mafana. Existe un recelo importante a arriesgar
excesivamente la subsistencia de determinados servicios en favor de la supues-
ta eficiencia que el sistema de distribucion de la teoria de la agencia reporta.
La misma tnicamente seria tenida en cuenta en tanto en cuanto estuviera «ga-
rantizado» o «asegurado» considerablemente el servicio. La Administracion es
la titular de la competencia, no puede renunciar a la misma sino que le supone
una obligacién por lo que deberd asegurar, antes que nada, la prestacion de
determinados servicios a los ciudadanos. Esto puede querer decir que en caso
de tener que elegir entre eficiencia 0 mantenimiento del servicio, siempre ven-
cerd la balanza del lado de este Gltimo atin y cuando no fuese ésta la mejor de
las opciones desde el punto de vista economico. Lo ideal, obviamente, seria
garantizar la prestacion del servicio bajo condiciones de eficiencia, pero como
demuestra la experiencia, esto no siempre es facil. Lo que se debe tener claro
es que hay una voluntad de proteger el servicio que por dicho contrato se pres-
ta y que ignorar esta necesidad solamente nos abocaria a disefiar un contrato
de concesidén inoperante. La pregunta pues es obvia: ;Como adaptar los crite-
rios mencionados para que sean funcionalmente utiles en la consecucion del
objetivo del mantenimiento?

Una situacion parecida es la que se plantea Oudot en su excelente trabajo,
en el que ademds de la eficiencia se busca también una tercera condicién u
objetivo que, en dicho caso, es la autosuficiencia en la industria de defensa. El
estado francés quiere obtener armamento y otro tipo de sistemas de defensa de
buena calidad al mejor precio y ademdas no depender del exterior. Para ello,
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Oudot defiende la creacion del siguiente criterio: el Principal podra soportar
algunos riesgos con el tnico fin de afianzar o respaldar el desarrollo del Agen-
te. Y lo fundamenta en razones discrecionales del Principal que simplemente
renuncia al beneficio que le pueden reportar los incentivos a cambio de asegu-
rar la estabilidad de la actividad del Agente.

La situacién anterior bien podria asemejarse a la de nuestra Administra-
cién frente a los servicios publicos, esa autosuficiencia que busca el gobierno
francés en nuestro caso se traduce en una necesidad de garantizar el servicio
pues no nos podemos permitir quiebras en el mismo por tratarse de servicios
de una sensibilidad especial. Los motivos puede que no sean idénticos pero el
fin que buscan es el mismo: asegurar la estabilidad, permanencia o superviven-
cia de las entidades que los desarrollan.

La aceptacion de este postulado nos lleva a reafirmarnos en la oportuni-
dad del tercer criterio (el principal debera siempre soportar una parte del riesgo
aun y cuando no sea éste la parte mejor capacitada para gestionarlo) que, desde
esta nueva perspectiva, ahora parece ser idéneo no solo por razones relativas al
precio sino también de mantenimiento.

1.3.5 CONCLUSION

A lo largo de las lineas anteriores se ha analizado cémo la teorfa de la
agencia propone solucionar los problemas que caracterizan la relacion princi-
pal-agente, asi como otras teorias posteriores han tratado de corregir sus limi-
taciones con diferentes aportaciones. En concreto, y a los efectos que nos inte-
resan, el problema del riesgo moral se aborda desde la teoria clasica mediante
la propuesta de un contrato que contemple un sistema de incentivos y compen-
saciones que logre remediar la desviacién de intereses existente entre las par-
tes sin incrementar el precio de forma excesiva. Se trata, por tanto, de disefiar,
por un lado, unos incentivos que motiven al agente a desarrollar voluntaria-
mente una conducta lo més cercana posible a los intereses del principal; y por
otro, algin tipo de compensacién econdmica que le garantice cierta estabili-
dad, es decir, que haga que no toda la retribucién resulte incierta sino que al
menos una parte pueda considerarse segura. El quantum de ese minimo es una
de las cuestiones clave pues las Directivas en materia de contratacion del 2014
prohiben, precisamente, que en los contratos de concesion dicha cuantia coin-
cida con las inversiones realizadas y los costes en que hubiera incurrido la
concesionaria. En cualquier caso, tal y como se ha demostrado, el papel del
riesgo en estos contratos es fundamental pues constituye el medio a través del
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cual se materializan esas exigencias del incentivo y la compensacion. La dis-
tribucion de riesgos es un instrumento de enorme valor dado que permite tanto
incentivar (mediante una transferencia de los mismos al Agente) como com-
pensar (mediante su retencion por el Principal). En funcién de a quién se im-
pute el riesgo se conseguird uno u otro efecto. El problema es que, como se ha
apuntado en apartados anteriores, existen ciertas limitaciones a esta teoria. La
primera de ellas tiene que ver con las complicaciones que se plantean a la hora
de lograr la consecucién de ambas exigencias a la vez. La aversion al riesgo
del agente pone de relieve que existen sujetos para los que el cumplimiento de
la condicién de compensar (o condicién de participacidén) es especialmente
estricta. Este rigor genera un dilema en la utilizacién del riesgo pues impide
que la trasferencia del mismo satisfaga al mismo tiempo ambas condiciones.
En tales casos de aversion resultard imposible incentivar al maximo al agente
sin que ello repercuta en el precio pues el agente exigird una mayor compen-
sacion. El conocido «pay-off» entre incentivos y eficiencia en la transmisién
del riesgo nos hace comprender que la solucion es imperfecta y que incentivos
y compensacion (precios bajos) solo podran darse cuando el agente sea neutral
al riesgo.

Del mismo modo, la multiplicidad de tareas del agente y el carécter in-
completo de algunos contratos reflejan nuevas debilidades de la teoria tradicio-
nal. Que la accién del agente no sea unidimensional conlleva que el incentivo
que se pretende mediante la transferencia de riesgos al agente provoque una
focalizacion de sus esfuerzos solo en aquellas actividades que tengan una ma-
yor incidencia en los resultados y que, por tanto, le reporten una mayor retri-
bucién apartando su atencion del resto. Por su parte, el estado incompleto de
los contratos impide la transferencia del riesgo de disponibilidad (contratos
cuya retribucion se basa en los resultados) pues para poder imputar dicho ries-
go ha de ser posible especificar el resultado exacto al que se va a anudar la
remuneracion y es de esta exactitud en la prevision de resultados de la que
precisamente carecen los contratos que consideramos incompletos.

Puede decirse, en definitiva, que la teoria tradicional de la agencia asi
como los criterios de distribucién de riesgos de ella derivados, son una solu-
cién cuya operatividad queda restringida a aquellos casos de agentes neutrales
al riesgo que desempeiien tareas unidimensionales bajo contratos completos.

Asi pues, a modo de resumen deben sefialarse como ideas clave de este
capitulo las siguientes aportaciones:

Que el contexto contractual que se estudia es el de una relacién de agencia;
Que el problema que surge es el llamado problema del riesgo moral;
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Que la solucidn que plantea la teoria de la agencia es la de desarrollar un
sistema de incentivos y compensaciones que remedie la inobservancia del es-
fuerzo y alinee los intereses de las partes;

Que el medio para conseguirlo es la distribucion de riesgos entre las par-
tes;

Que la teoria ha sido cuestionada y corregida por parte de la doctrina que
sefala determinadas limitaciones: aversion al riesgo, multiplicidad de tareas
del agente, contratos incompletos.

Que en determinados contratos con unas caracteristicas especificas pareci-
das a las de algunas concesiones no resulta recomendable realizar una transfe-
rencia total de riesgos al Agente como medio a través del cual corregir el proble-
ma del riesgo moral pues no permite incentivar al agente sin que éste
incremente el precio del contrato de forma desmedida, lo cual contradice los
objetivos de eficiencia que deben inspirar la contratacién publica e impide ga-
rantizar el mantenimiento del servicio en aquellos casos en que sea necesario.

2. APLICACION DE LA TEORIA DE LA AGENCIA EN LAS
RELACIONES DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

2.1 La distribucion de riesgos en las concesiones en general

De lo expuesto en los anteriores apartados se desprende que las relacio-
nes entre la Administracién y la concesionaria deben regirse, desde la perspec-
tiva de la teoria de la agencia, por los siguientes criterios:

1.° Cuando la concesionaria pueda influir en alguno de los dos riesgos
que componen el riesgo operacional (demanda o suministro) ya sea evitando o
disminuyendo su materializacion, dicho riesgo debe transferirse en su mayor
parte a la concesionaria aun siendo la parte del contrato a la que més le cuesta
sopértalo por tener mayor aversion al riesgo.

2. Cuando la concesionaria pueda influir en alguno de los dos riesgos
pero no evitando su materializacién sino Unicamente mitigando sus conse-
cuencias, dicho riesgo debe mantenerse en la Administracién en su mayoria,
dejando solamente un porcentaje menor a cargo de la concesionaria.

3.2 Siel servicio objeto de la concesion es un servicio publico esencial
que interese especialmente garantizar a los ciudadanos, lo aconsejable para
asegurar su mantenimiento es que la Administraciéon asuma la mayor parte del
riesgo.
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4.° Cuando la prestacion en que consista el servicio sea multidimensio-
nal (esto es, implique varias tareas) sera conveniente no transferir ningin ries-
go especifico o transferirlo levemente (en un porcentaje bajo) para evitar que
el concesionario focalice todos sus esfuerzos en los resultados que tendrdn
consecuencias econémicas y abandone los que no le reportan beneficios.

5.2 Cuando no sea posible, por las caracteristicas del contrato, predefi-
nir y establecer en los pliegos todos los aspectos relevantes de la prestacion del
servicio (contratos incompletos), serd mejor no transferir el riesgo de disponi-
bilidad pues ello permitiria que el contratista solo esté obligado contractual-
mente a dichas tareas sefialadas, y recorte en el resto de aspectos subjetivos
imposibles tanto de predeterminar como de comprobar a posteriori, pero
igualmente importantes.

Como en la mayoria de casos, la solucién pasa por un punto intermedio
que trataremos de ilustrar a continuacién con la aplicacién superficial y simpli-
ficada de estos principios bdsicos econémicos en que deberia inspirarse la dis-
tribucidn de riesgos tanto en los servicios publicos de los sectores mds proto-
tipicos como en los servicios publicos con menor esencialidad asi como en los
servicios no publicos.

2.2 La distribucion de riesgos en los sectores mas prototipicos
de la actuaciéon administrativa

a) Los riesgos en el servicio sanitario

Los servicios del sector sanitario se caracterizan por una especial com-
plejidad teniendo en cuenta su esencialidad, la amplitud de prestaciones que
pueden implicar y el esfuerzo financiero que puede suponer para la Adminis-
tracion.

Siguiendo los postulados de la doctrina econémica que se han expuesto
en este trabajo, puede afirmarse que el servicio sanitario constituye una activi-
dad multidimensional que se compone de una infinidad de tareas. En estos
casos, lo aconsejable es disefar un sistema de retribucién bajo en incentivos
basado principalmente en precios fijos (sin o con poca traslacion de riesgos) 7.
Se trata de provocar en el concesionario una atencién equilibrada a todas sus

3 «[...] cuando lo que el principal quiere lograr es un equilibrio en las acciones, lo dptimo serd
ignorar ciertos resultados a la hora de determinar la compensacion del agente». «Cuando una de las ta-
reas del agente que se considere importante sea dificil de medir, debe de establecerse un sistema de incen-
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tareas y evitar que se ocupe unicamente de las que pueden reportarle benefi-
cios econdmicos.

Asi pues, no parece tener mucho sentido optar por sistemas de transmisién
del riesgo de demanda basados en cobrar por la utilizacién del servicio, ya sea
por acto médico realizado o por paciente (también llamado por proceso). El pri-
mero promoveria un uso ineficiente del servicio por parte del prestador: hacer
pruebas diagnésticas innecesarias, alargar las estancias hospitalarias, etc. El se-
gundo, fomentaria una mayor utilizacién del servicio, generando o incentivando
en el concesionario el deseo perverso e inmoral de no prestar los servicios ade-
cuadamente para conseguir que el paciente vuelva mds veces, asi como que se
opte por los tratamientos mas baratos, que se acorten las estancias hospitalarias,
que se demore la asistencia hasta la urgencia...”, dado que percibird la misma
cuantia sea cual sea la asistencia que el paciente necesite.

Por ello, parece sensato abandonar estos sistemas que no incentivan al
concesionario en el sentido deseado por la Administracion, es decir, que no
alinean los intereses de ambas partes, y que, ademds, requieren de un gasto
extra para ella de control y supervision de estas formas de retribucidén para
evitar sus efectos perversos. Por si fuera poco, se trataria de un riesgo sobre el
que el concesionario no puede influir de ningliin modo (las personas, en gene-
ral, no deciden ir al médico en funcién de la calidad del servicio sino que van
por necesidad) a lo que le sumamos que se trata de una demanda «cautiva»
porque en nuestro sistema sanitario, reglamentariamente, cada ciudadano tiene
asignado un tnico centro de referencia’ por lo que no se puede «competir»
con otros hospitales en pacientes. Asi las cosas, conseguimos un resultado

tivos de baja intensidad para todas las tareas». (Traduccion propia) Compendio de la Teoria de Contratos
de Oliver Hart y Bengt Holmstrom..., op. cit., pp. 12y 13.

" Vid. VILLAR RoJas, F. J., «La privatizacion de la gestién de los servicios sanitario piblicos: las
experiencias de Valencia y Madrid», Derecho y Salud, vol. 17 extraordinario por el XVII Congreso «De-
recho y Salud» celebrado en Pamplona en noviembre de 2008, p. 20.

> Si bien ya hay varias comunidades auténomas que han optado por sistemas de libre eleccién de
centro sanitario y de médico como las comunidades auténomas de Castilla la Mancha, Valencia o Madrid,
muchos de estos hospitales son remunerados en base a sistemas capitativos (prima por cada habitante de
una determinada zona al afio) lo cual hace irrelevante esa libertad de eleccion de los pacientes puesto que
la variabilidad de demanda que esta libertad podria implicar o traer consigo no tendrd incidencia en estos
centros en los que el gestor hospitalario es remunerado en funcién de un pago per cdpita independiente de
la demanda o uso que se haga del servicio. Para que pudiésemos verdaderamente hablar de riesgo de de-
manda en este ambito, los concesionarios hospitalarios deberian ser remunerados en funcién del uso que
hicieran de €l los ciudadanos (es el caso de la tradicional retribucién por acto médico, o de sistemas que
se dan en otros paises como la retribucién por paciente; pero no del pago per cépita), y deberia existir una
competencia lo considerablemente amplia como para que efectivamente la demanda pueda variar (elasti-
cidad de la demanda); con todo, aun en este supuesto sucede que la variabilidad de la demanda estarfa li-
mitada pues la frecuentacién de los servicios sanitarios estd en gran medida asegurada ya que se trata de
servicios que no son una opcién sino una necesidad de la cual los ciudadanos no pueden prescindir.
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nefasto: incentivamos al concesionario en sentido contrario a los intereses de
la Administracién, y no ganamos tampoco en eficiencia porque, al ser un ries-
go que el concesionario no puede controlar en absoluto, repercutird en el pre-
cio dicha incertidumbre con toda seguridad. Por si fuera poco, dado que la
prestacion es gratuita para los ciudadanos (peaje en sombra) se fomenta una
mayor utilizacién del servicio del ciudadano que no se ve frenado por el pago
de un precio y tiende a hacer un uso abusivo de los servicios con la consiguien-
te incidencia en el gasto para la Administracion que es quien paga. Mala deci-
sién, se mire por donde se mire.

No obstante, si se opta por un pago fijo como seria el llamado «pago per
capita» (precio estadndar por habitante al afio, con independencia de que use el
servicio una, ninguna, o muchas veces), si puede transmitirse el riesgo de ofer-
ta o suministro para impedir la indiferencia del concesionario con respecto a
las faltas de suministro y compensar esa tendencia que puede tener de recortar
en gastos lo maximo posible. Es decir, si a la Administracién le interesa que no
haya personas que se queden sin ser atendidas en un hospital cuando lo nece-
siten, lo 16gico es disefiar una concesién con transmision del riesgo de oferta.
Esto es, habrd que disefiar una remuneracién fija con penalizacién por cada
falta de suministro o por cada paciente sin atender (o atendido tan tardiamente
que equivalga a no haberlo sido). Aunque mejor que se haga una transferencia
leve de este riesgo, es decir, que se transfiera lo necesario (un porcentaje bajo
0 no muy alto) para evitar su total desentendimiento en este aspecto pero que
tampoco haga —como sucederia si transfiri€ésemos una gran cantidad de ese
riesgo con penalizaciones muy graves —que el concesionario se obsesione solo
con esta tarea y descuide otras como la atencién personalizada, por ejemplo.

En este caso, a diferencia de lo que sucede con el riesgo de demanda, el
concesionario si puede influir de algiin modo en el riesgo de suministro. Si
bien no podra evitarlo al cien por cien (puede haber picos de demanda que
tengan origen en causas ajenas e imprevisibles), si podrd mitigar ese riesgo
mediante una mejor gestion: mds personal, mejor tecnologia, mayor nimero
de camas/quir6fanos... De esta manera se conseguird que el concesionario
focalice parte de sus esfuerzos en tratar de evitar que esto ocurra pues de ello
dependerd obtener una mayor o menor remuneracion.

Por tltimo, no procede tampoco transmitir el riesgo de disponibilidad en
estos casos porque son considerados «contratos incompletos» (en términos
econdmicos) en los que es imposible predeterminar via contractual todos los
aspectos en que debe consistir la prestacion, dejando una serie de tareas «en
blanco» o sin fijar en las que el contratista puede hacer, en la préctica, lo que
quiera pues no tendrd consecuencias juridicas. No se trata solo de que tenga
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una multiplicidad de tareas sino del problema especifico de que hay indicado-
res que no se pueden predeterminar o pudiendo predeterminarse, no se puede
comprobar su cumplimiento. Por ejemplo, ;como comprobar que el diagndsti-
co, tratamiento y tiempo empleados en un determinado caso son los correctos?
Se trata de situaciones donde no solo hay una respuesta sino infinitas, por lo
que no pueden estar todas previstas en el contrato, y tampoco son parametros
objetivos sino subjetivos que, una vez acaecidos, pueden ser valoradas diferen-
temente. Como ya sefialdbamos en otro apartado, en estos servicios hay veces
que lo correcto es actuar con rapidez y otras en las que lo ideal es mantener al
paciente en observacion y actuar después. Estas decisiones solo pueden quedar
en manos de los profesionales y no pueden objetivarse ni preestablecerse en un
contrato como puede hacerse, sin embargo, con la puntualidad, la limpieza, o
la calidad de los materiales en otros sectores.

b) Los riesgos en el servicio educativo

El sector de la educacién es un sector con una reglamentacién peculiar
que hace inexistente el riesgo de demanda o frecuentacién por varias razones.
Por un lado, por ser la educacion no solo un derecho sino también una obliga-
cion y, por otro, por estructurarse de tal forma que los usuarios, si bien en
principio tienen libertad para elegir centro, estos en gran cantidad de casos
tienen unas plazas limitadas que en la practica restringen la variabilidad de la
demanda hasta tal punto que podria considerarse inexistente. En la medida en
que los ciudadanos no tienen opcion de no llevar a sus hijos al colegio y la libre
eleccidn de centro estd muy limitada por la existencia de un nimero de plazas
determinado en cada colegio, no existe un auténtico riesgo de variabilidad del
uso que pueda poner en jaque el negocio sino mas bien lo contrario, éste estd
asegurado.

Siendo ésta la configuracion juridico publica del servicio, no seria reco-
mendable establecer una remuneracion de acuerdo a la demanda ya que dicha
transferencia no tendrd efecto incentivador en el concesionario que es cons-
ciente de que tiene los alumnos asegurados. Al ser un servicio multidimensio-
nal, convendria més bien remunerar de acuerdo a una cantidad fija y transmitir
una cantidad baja de riesgo de disponibilidad para asegurar la atencién del
concesionario en determinadas tareas minimas que no puede descuidar. En
este tipo de contratos no existe riesgo de suministro (es decir, no hay riesgo de
que se quede demanda sin atender) pues la Administracién se encarga de ase-
gurar las plazas.
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Otra cosa seria si pudiéramos hipotéticamente liberalizar esa demanda,
no imponiendo un nimero de plazas fijas en cada centro, de manera que cada
concesionario pudiera ampliar el nimero de alumnos hasta donde quisiera. En
dicho caso si tendria sentido transferir el riesgo de demanda, pues contribuiria
a que los concesionarios buscaran mejorar el servicio desde todos los puntos
de vista con el objetivo de atraer a mds padres.

c) Los riesgos en el servicio de recogida de basuras

La prestacion del servicio de recogida de residuos urbanos y de limpieza
viaria es un servicio publico obligatorio que se presta a usuarios determinados
y sin competencia. La Junta Superior de Contratacion Administrativa Valen-
ciana declar6 la imposibilidad de utilizar la concesién para la prestacion de
estos servicios ante la inexistencia de riesgo de explotacién ya que no hay in-
certidumbre de la demanda’. Sucede que al transmitir el riesgo de demanda
en dichos casos no solo no se puede calificar el contrato como concesién por-
que no cumple con los requerimientos del riesgo operacional, sino que se se
anula el efecto incentivador que deben tener las transferencias de riesgos por
lo que no se fomenta en el concesionario la intencién de prestar mejor el ser-
vicio sino todo lo contrario: el de recortar lo maximo posible en gastos para
obtener el mayor beneficio ya que sabe que no corre riesgo alguno y que haga
lo que haga, la demanda la tiene asegurada.

Asi, lo correcto serfa transmitir el riesgo de suministro, esto es, penalizar
por faltas de suministro que es lo que verdaderamente més interesa a la Admi-
nistracion: que la basura no deje de recogerse de las calles. Al no ser un servi-
cio multidimensional, es aconsejable la transmision de riesgos pues no resulta
peligroso que el concesionario se focalice excesivamente en esta tarea porque
es la mas (por no decir la inica) importante.

d) Los riesgos en el servicio de abastecimiento de aguas
Sucede lo mismo que en el caso anterior por lo que lo mds aconsejable

seria la transmision del riesgo de suministro pues lo que interesa es que no
haya faltas de abastecimiento en los usuarios. Al estar la demanda cautiva debe

76 Informes 4/2011, de 22 de noviembre, y 4/2012, de 9 de mayo de la Junta Superior de Contrata-
ci6n Administrativa Valenciana.
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descartarse la transmision del riesgo de demanda. Ademas, el concesionario
puede controlar ese riesgo ya que la mayor parte de los cortes no se deben a
una falta de lluvias (que es evidentemente incontrolable) sino a problemas en
las infraestructuras o de mantenimiento.

Ahora bien, en la medida en que es posible que el desabastecimiento se deba
a la escasez de lluvia, convendria no transmitir el riesgo de suministro cuando esa
sea la causa de la falta de suministro. Desde la perspectiva de la eficiencia, convie-
ne que este particular riesgo quede en la esfera de la Administracién ya que, si bien
la sequia es un fenémeno incontrolable por ninguna de las partes, ésta dispone de
mayores recursos para gestionarlo: tiene la posibilidad de desarrollar medidas de
concienciacion en los ciudadanos con el desarrollo de campafias de prevencion
que permitan ahorrar agua y disminuir, por tanto, las posibilidades de cortes en el
abastecimiento en temporadas de escasez de lluvias. Sin embargo, el concesiona-
rio tiene una capacidad mucho mas limitada para gestionar las consecuencias del
riesgo por lo que su transmision solo incrementaria el precio del contrato innece-
sariamente sin generar ningtn beneficio en cuanto a la incentivacion.

e) Los riesgos en el servicio de transporte

El servicio de transporte se caracteriza por ser un servicio unidimensional
donde destaca una tarea principal que es la de realizar los recorridos requeridos.
Es un tipo de servicio, por tanto, favorable a la traslacion de riesgos que puedan
incentivar esta conducta. El riesgo de demanda puede ser el ideal pues si el con-
cesionario sabe que cobrard méas por cada viajero intentard que el nimero de
estos sea el mayor posible mediante un servicio de calidad, fundamentalmente
mediante un transporte con la puntualidad y frecuencia deseadas por los usuarios
para que lo utilicen habitualmente. Este esfuerzo del concesionario estaria en
linea con el interés de la Administracion de fomentar este medio de transporte
para evitar tanto el trafico como la contaminacién de las ciudades. Asi mismo, al
tratarse de riesgos en los que el concesionario puede influir de algiin modo, la
repercusion del mismo en el precio serd menor que si lo que se transfiere es un
riesgo incontrolable. Ahora bien, dado que se trata de un servicio esencial para
la movilidad de los ciudadanos, y dado que la demanda si es considerablemente
eléstica (esto es, cambiante) la mayor parte de este riesgo deberd asumirlo la
Administracién para no poner en peligro el servicio”’.

77 Criterio 3.°) vid. supra p. 60 de este trabajo. La Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de
Transportes Terrestres en la que se establecen las condiciones econémico-financieras en que deben pres-
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Tampoco es descartable la transmision del riesgo de suministro en alguno
de estos servicios. Tal seria el caso de las penalidades por cada vez que no se
pueda coger el metro, por ejemplo, porque va lleno. El control de este riesgo
es mas discutible porque habra picos de demanda como los de primera hora del
dia probablemente inevitables; sin embargo, en sus manos estd poder hacer
algo para mitigar las consecuencias en tales casos: mayor frecuencia de los
trenes, utilizar trenes mds grandes o disefarlos de manera que quepan mds
pasajeros

Por ultimo, a nuestro juicio, al no ser un contrato incompleto, admitiria
también la transmision del riesgo de disponibilidad. Bastaria con fijar en el
clausulado del contrato el recorrido, horarios, y frecuencia minima de los
servicios. Su comprobacion por la Administracion es sencilla.

f) Los riesgos en los servicios deportivos o culturales

En este tipo de servicios, al no ser tan esenciales, no corresponde trans-
mitir el riesgo de suministro (que se prevé normalmente para servicios en los
que la falta de suministro pueda acarrear consecuencias graves). Lo mds 16gico
es que se remuneren de acuerdo a la demanda para incentivar al concesionario
a prestar servicios del agrado de los ciudadanos. En este tipo de servicios la
conducta del concesionario si puede influir en la demanda que es mas eldstica,
por lo que la transferencia de ese riesgo no incrementaria, al menos en exceso,
el precio del contrato.

Al ser contratos incompletos (en los que no se puede predeterminar exac-
tamente lo que se busca mediante los mismos), no resulta adecuado transmitir
el riesgo de disponibilidad.

g) Los riesgos en los servicios no publicos: el servicio de cafeteria
en instalaciones piiblicas

Al igual que en el caso anterior, estos servicios son en los que, por exce-
lencia, procede transmitir el riesgo de demanda. Son servicios no esenciales
que se prestan en el marco de un servicio que si puede considerarse publico y

tarse estos servicios cuando lo hagan indirectamente con la colaboracién del sector privado corroboran
este hecho al exigir en su art. 19.2 que las tarifas a que tenga derecho el contratista deberan calcularse de
modo que permitan «cubrir la totalidad de costes de explotacion», «una adecuada amortizacion de los
activos necesarios para su prestacion» y «un razonable beneficio empresarial».
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que contribuyen a mejorarlo. La transmisién de la incertidumbre de la deman-
da es la mejor formula para fomentar en el concesionario un interés por mejo-
rar las prestaciones. En ellos no serd necesario que la Administracion cubra la
mayor parte de dicho riesgo pues al no ser tan esenciales como otros, resultard
menos peligrosa la posibilidad de quiebra. Son servicios liberalizados en los
que el juego de la competencia maximiza el efecto incentivador de la trasla-
cidén de este riesgo. Su control depende en gran medida del concesionario por
lo que la repercusion en el precio serd menor.
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CAPITULO I
GENESIS DEL RIESGO OPERACIONAL

1. ANTECEDENTES DOCTRINALES: LOS PRINCIPIOS
DEL EQUILIBRIO ECONOMICO Y DEL RIESGO Y VENTURA
COMO IDEAS CLAVE

1.1 Introduccion

Hablar de la novedad del riesgo operacional de las concesiones en la
LCSP 2017 o del riesgo de los contratos publicos, en general, exige necesaria-
mente hacer un estudio previo de los principios y reglas que arbitran tal cues-
tién en nuestro ordenamiento. El punto de partida no es otro que la tradicional
y constante pugna de dos principios: el principio del equilibrio econémico fi-
nanciero y el principio del riesgo y ventura.

Como se explicard sucintamente (pues son muchos los pronunciamientos
de la doctrina al respecto, de manera que nada nuevo podria aportarse en dicho
sentido) la regla general del principio de riesgo y ventura —segun la cual es el
contratista el que sufraga las consecuencias negativas de los riesgos que pudie-
ran acontecer durante la ejecucion del contrato— se ve permanentemente mati-
zada por una serie de excepciones o quiebras que —fundamentadas en el equi-
librio econémico del contrato— justifican la participacion de la Administracién
mediante alguin tipo de compensacién econdmica al contratista. Asi pues, los
supuestos de ius variandi y factum principis asi como la doctrina del riesgo
imprevisible y los supuestos de fuerza mayor y revision de precios apretardn
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pero no llegaran a ahogar al principio de riesgo y ventura hasta alcanzar un
punto de equilibrio.

La relevancia de unos y otros ha sido fluctuante a lo largo de los afios. De
hecho, actualmente observamos como la aparicién de un nuevo concepto como
es el del «riesgo operacional» en el seno de los contratos de concesion irrumpe
con fuerza en el dmbito de la distribucion de riesgos del contrato que hasta
ahora se debatia entre estos principios y excepciones mencionados. Este traba-
jo tratard de determinar el alcance de dicha nueva incorporacién asi como su
consolidacién y diferencias con los principios ya existentes. Para ello, serd
necesario primeramente dejar minimamente apuntado el sentido originario y
la evolucidn de estas reglas predecesoras.

1.2 El principio de equilibrio econémico del contrato: la importancia
de la idea de equivalencia

Resulta imposible abordar la cuestion del riesgo sin hacer especial refe-
rencia a la equivalencia de las prestaciones sobre la cual se ha construido siem-
pre el concepto de contrato ’®. En efecto, tal y como afirma Arifio Ortiz: «En el
concepto mismo de contrato late, desde su nacimiento, una idea de equilibrio
que preside la conjugacion de intereses contrapuestos [...] Un principio de
Jjusticia conmutativa, de equivalencia o, si se quiere, de reciprocidad de inte-
reses, debe presidir la relacion» ™. Esta idea de equivalencia o equilibrio entre
las prestaciones de las partes va a estar muy presente en la gestacion del con-
cepto de contrato administrativo®® asi como en la del principio de riesgo y
ventura caracteristico de éste. Tanto es asi, que puede decirse que el principio

8 Sobre dicha cuestion, vid. ARECHEDERRA ARANZADI, L. ., La equivalencia de las prestaciones en
el derecho contractual, Montecorvo, Madrid, 1978; LOPEZ JACOISTE, J. J., «Sobre la aporia de la equiva-
lencia contractual», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro, tomo II, Tecnos,
Madrid, 1976, pp. 832y ss.

7 ARINO ORrTIZ, G., Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1968, p. 3.

Resulta muy ilustrativa la llamada a la equidad o equivalencia de Leén Blum, comisario del gobierno,
en el Arrét Compagnie Générale Frangaise des Trammways para justificar la indemnizacién debida al con-
tratista tras una modificacién unilateral del contrato ordenada por la Administracion: «Es de la esencia mis-
ma de todo contrato de concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las
ventajas que son acordadas al concesionario y las cargas que se le imponen [...] En todo contrato de con-
cesion estd implicada, como un cdlculo, la equivalencia honesta entre lo que es acordado en beneficio del
concesionario 'y lo que se exige de él. Es lo que se llama la equivalencia financiera y comercial, la ecuacion
financiera del contrato de concesion». Apud BLANQUER CRIADO, D. La concesion de..., op. cit., p. 1023.

80" Sobre esta cuestion, vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., «La figura del contrato administrativo», Revis-
ta de Administracion Puiblica, n.° 41, 1963.
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de riesgo y ventura es, fundamentalmente, una reaccién juridica que trata de
establecer una forma de actuar general ante la alteracion de la equivalencia que
se produce en determinadas ocasiones a lo largo de la duracién de un contrato.
Es una regla general que tiene lugar en respuesta a un hecho objetivo como es
la afectacion del equilibrio econdmico de un contrato administrativo cuando
tienen lugar acontecimientos que inciden negativamente en la economia de las
prestaciones de una de las partes, rompiendo la equivalencia que se le presu-
pone al contrato.

Tales acontecimientos son los conocidos como riesgos o «aleas» del con-
trato, de cuya materializacion se hace depender el equilibrio contractual pacta-
do al inicio entre las partes y cuya imputacion se disputa entre las mismas,
siendo precisamente el riesgo y ventura una de las técnicas desarrolladas para
la distribucion de dichos riesgos. Y es que el principio de riesgo y ventura no
es la tnica solucién juridica formulada para dar cobertura a la quiebra de la
reciprocidad de intereses que suponen los riesgos del contrato, pues el princi-
pio del equivalente econdmico asi como, mds adelante, el principio del riesgo
imprevisible, han sido también concebidos como principios apaciguadores de
esta problematica®'. Cuando se rompe esa idea de equivalencia en un contrato
por la materializacién de los aleas, estos criterios o principios determinan si
las consecuencias de tal ruptura deben moderarse para el que la sufre o, si por
el contrario, deben soportarse sus consecuencias negativas individualmente sin
compartirse entre las partes. Segtin lo anterior, habra ocasiones en que se en-
tienda justificada esa ruptura de la equivalencia y se deje tal y como estd, rota
(principio de riesgo y ventura); y habra ocasiones en las que ésta no se consi-
dere justificada y deba restituirse el contrato bien a su situacion inicial, bien a
una situacién menos grave (principios del equivalente econémico y del riesgo
imprevisible, respectivamente). Los criterios en un sentido u otro que ha ido
desarrollando la jurisprudencia y nuestro legislador dependen de la preferencia
que, en virtud de las necesidades de cada momento, se ha querido dar a los
distintos principios fundamentadores que entran en juego: equidad, justicia,
seguridad juridica, certeza presupuestaria, enriquecimiento injusto, culpabili-
dad, continuidad de los servicios, etc.

El principio del equilibrio econdmico financiero se encuentra recogido en
varios articulos de nuestras normas de contratos [arts. 270 y 290 de la nueva
LCSPy arts. 126.2 b), 127.2 2.°, 128.3.2.° del RSCL #*] tanto para supuestos de
riesgo imprevisible (cuyo reconocimiento positivo solo se da en el Reglamento)

81 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 11y 12.
82 Antiguos arts. 258 y 282 del TRLCSP.
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como para situaciones provenientes de la actuacién de la Administracion (fac-
tum principis 'y ius variandi) ®. Su justificacion la explica Badenes Gasset per-
fectamente: «[...] si bien todo contrato implica un juicio valorativo del dlea
que se estd dispuesto a correr, no tienen por qué respetarse contratos cuya
observancia constituye una loteria para una de las partes y la ruina para la
otra, a causa de los cambios imprevisibles sobrevinientes [...]» 3. Pero es que,
ademads, esta equivalencia entre las prestaciones adquiere una mayor relevan-
cia en la concesion de servicios, la cual, como indica nuestro Tribunal Supre-
mo, «estd dominada por un criterio fundamental» que es el de «mantener la
continuidad de la prestacion del servicio piiblico» de manera que «cuando no
se sostiene «la honesta equivalencia entre lo que se da al concesionario y lo
que se le exige», para evitar el abandono de la concesion o el deterioro del
servicio, serd preciso restablecer el equilibrio financiero de la concesion» .

El principio puede decirse que adquiri6 el cardcter de «bdsico» segtin la
doctrina del Tribunal Supremo en el ambito de las concesiones % hasta el punto
de haber declarado nulas, en virtud del art. 116.3 del RSCL¥, las cldusulas que
estableciesen la irrevisibilidad de las retribuciones de los concesionarios en el
transcurso de la concesion 3. Considera el Tribunal que existe un auténtico deber
de la Administracion de revisar la retribucion cuando la economia del contrato
se haya roto, no pudiendo calificarse dicha revision como una potestad de la
Administracion sino inicamente como una obligacion de la misma®.

Hasta tal punto se llevé la defensa de este principio en el contrato de con-
cesion que existe jurisprudencia en la que se ha llegado a orillar el principio de

83 Autores como ARINO ORTIZ se referian al principio del equilibrio econémico financiero con la
expresion de «principio de cobertura suficiente» en clara referencia a la consideracién de que la retribu-
cién econdémica de la concesion debia estar cubierta siempre y en todo caso para poder garantizar el interés
general al que atendian. Invocaba a su favor, el art. 126.2 b) del RSCL: «El principio de “cobertura sufi-
ciente” aparece consagrado en el art. 126 b) del RSCL, que establece el necesario mantenimiento en
cualquier caso de la justa y adecuada retribucion economica del concesionario; y ello, tanto si la altera-
cion de las circunstancias se debe a la propia Administracion o a causas imprevisibles ajenas a las par-
tes». Las tarifas de los servicios piiblicos. Poder tarifario, poder de tasacion y control judicial, Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla, 1976, pp. 71 y 72.

84 BADENES GASSET, R., El riesgo imprevisible, Bosch, Barcelona, 1946, p. 21.

85 STS 1657/1986, de 20 de diciembre (ROJ: STS 7263/1986).

8 Entre otras, SSTS de 11 de julio de 1978 (ROJ: STS 2399/1978) y 234/1988, de 22 de febrero
(ROJ: STS 1123/1988). En esta ultima se afirma que «el mantenimiento del equilibrio econémico de las
concesiones administrativas es un principio bdsico de toda figura concesional».

87 Art. 116.3 RSCL: «Serdn también nulas las cldusulas que establecieran la irrevisibilidad de las
tarifas en el transcurso de la concesion...»

8 SSTS 234/1988, de 22 de febrero (ROJ: STS 1123/1988) y 1690/1988, de 27 diciembre (ROJ:
STS 9276/1988).

8 STS 1690/1988, de 27 diciembre (ROJ: STS 9276/1988): «revisar las tarifas no es una potestad
de la Administracion sino un deber de la misma para mantener en todo momento el equilibrio economico
sin el cual las concesiones no pueden subsistir...».
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riesgo y ventura al extremo: «mientras los contratos responden al principio de
riesgo y ventura [...] tal principio no es aplicable a la esfera de las concesio-
nes, ya que para éstas el principio aplicable es el del equilibrio financiero de
la concesion»*°. No obstante, esta postura fue calificada de «equivocada» por
algunos autores como Blanquer Criado quien, citando a Albi, expone el absur-
do de tan simple concepcién del principio, debiendo hacerse una interpreta-
cién sistemadtica, y no aislada, del mismo para comprender su verdadero senti-
do, el cual no es precisamente el de arrinconar el principio de riesgo y ventura
a costa de una expansion excesiva del equilibrio econémico, sino inicamente
el de mantener con vida la concesidon cuando ésta esté gravemente herida:
«Partiendo de ese precepto reglamentario, [art. 127.2 2.° del RSCL] se infiere
que no procede el restablecimiento de la economia de la concesion cuando se
trate de un simple desajuste que altere la identidad matemadtica, pero que no
haga desaparecer un margen razonable de equilibrio de las reciprocas presta-
ciones, y por ello la situacion no pueda reputarse como “ruptura” (aniquila-
miento o devastacion de la originaria base del contrato). No se trata de garan-
tizar la exacta y matemdtica “equivalencia” de las reciprocas prestaciones
contractuales, sino que basta con asegurar un razonable “equilibrio” en la
economia de la concesion de servicio publico»°'.

En la misma linea, el TS ha matizado también esa preponderancia del
principio del equilibrio econémico en las concesiones que en tiempos anterio-
res si se defendia: «[...] el equilibrio financiero es una formula excepcional
que debe coordinarse con el principio de riesgo y ventura, al objeto de impe-
dir que esa excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria de los in-
tereses del concesionario, a modo de seguro gratuito, que cubra todos los
riesgos de la empresa trasladdndolos integros a la “res publica”, en contra de
lo que constituye la esencia misma de la institucion y sus limites naturales» °°.

Asi por tanto, estos dos principios (equilibrio econémico y riesgo y ven-
tura) rigen la fase de ejecucion de los contratos de la Administracion. De su
contraposicion nace, o deberia nacer, la medida adecuada de uno y otro: ni el
contrato se puede convertir en un seguro gratuito donde toda consecuencia
econdémica negativa quede eliminada, ni tampoco se le puede exponer a todas
las vicisitudes y riesgos imaginables pues ello impediria cumplir con la nece-

% STS 137/1986, de 14 febrero (ROJ: STS 13731/1986).

1 BLANQUER CRIADO, D., La concesién de servicio publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pp- 1264 y 1265.

92 STS 1285/1987, de 9 octubre (ROJ: STS 11303/1987).

73



B RIESGO OPERACIONAL Y SERVICIO PUBLICO

sidad imperiosa de garantizar el interés general **. Circunstancia ésta tltima
que, como se sabe, no existe en la contratacion privada.

El equilibrio econdémico financiero del contrato administrativo, por tanto,
se consagra como el principio flexibilizador de la rigidez del principio de ries-
go y ventura y el fundamento dltimo en que radican todas las excepciones de
este ultimo. El riesgo y ventura, por su parte, establece los limites intraspasa-
bles a los que deberd quedar sujeta la exaltacion de la idea de equivalencia del
principio de equilibrio econémico.

1.3 El principio de riesgo y ventura: la importancia de la fidelidad
a lo pactado

1.3.1 AMBITO DE ACTUACION DEL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA.
LA INCIDENCIA DE LA DOCTRINA DE LA FUERZA MAYOR EN
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Resulta imprescindible entender el vinculo existente entre el principio de
riesgo y ventura de los contratos administrativos y la doctrina de la fuerza ma-
yor para entender el nulo papel que esta dltima ejerce en el campo de la distri-
bucidn de riesgos.

El principio de riesgo y ventura ha sido erréneamente considerado desde
sus origenes un principio rector y caracteristico de la contratacion administra-
tiva®. Dicho principio se ha concebido como una aplicacién exorbitante del
derecho comiin®’, esto es, como una manifestacion mas de la «puissance pu-
blique» de la Administracion, la cual, como es sabido, goza de una serie de
prerrogativas o potestades publicas que le permiten servir debidamente los
intereses generales. Asi, ha calado la idea de que ese supuesto mayor rigor en

93 «El concesionario puede perder buena parte de sus beneficios expectantes (es decir, el factor

“ventura” que implica todo contrato), pero no hasta el punto de que con ello se ponga en peligro la sub-
sistencia del servicio porque, entonces, la compensacion al concesionario surge como conducta debida
por la Administracion antes que como derecho exigible por el contratista (aunque lo uno y lo otro repre-
senten el haz y el envés de una misma actuacion)», VILLAR EZCURRA, J. L. y MARFA BaDpAROUX, J.,
«Articulo 103. Revisién de precios», en Arifio Ortiz, G. (Dir.), Comentarios a la Ley de Contratos de las
Administraciones Piiblicas, tomo III, Comares, Granada, 2005, p. 727.

% Dese por aceptada la tesis que diferencia las figuras del contrato civil y del contrato administrati-
vo. Sobre la polémica del concepto de contrato administrativo, por todos, vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.,
«La figura del contrato...», op. cit., pp. 100y ss.; y BANO LEON, J. M., «La figura del contrato en el dere-
cho publico: nuevas perspectivas y limites», en La contratacion piiblica en el horizonte de la integracion
europea, INAP, Madrid, 2004, pp. 11-29.

% ARiNO ORTIZ se refiere a esta especialidad del contrato administrativo como un especial «rigor
iuris» que lo caracteriza. Teoria del equivalente..., op. cit., p. 113.
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la aplicacion del derecho comin en el contrato administrativo que parece pro-
clamar el principio de riesgo y ventura se traduce en la obligacion del contra-
tista de cumplir con su prestacion asumiendo convencionalmente los innume-
rables riesgos que pudieran materializarse a lo largo de la duracién del
contrato. De ser esto asi, se anudaria al contrato administrativo un régimen
praestando casus, esto es, abierto a todo evento o peligro que pudiera surgir,
en contraposicion a lo que ocurre en el contrato civil, el cual se rige por el
principio casus a nullo praestantur contenido en el art. 1105 CC que defiende
la falta de responsabilidad del contratista de aquellos hechos que se producen
de manera fortuita . Segiin esta interpretacion, el principio de riesgo y ventu-
ra colocaria al contratista en una situacion claramente inferior a la de la Admi-
nistracion justificada en la proteccién de los intereses generales a los que ésta
representa y en detrimento de la igualdad entre las partes del derecho civil.

No obstante, este supuesto «especial rigor» o mayor exigencia del contrato
administrativo exteriorizado en el principio de riesgo y ventura no es mas que el
resultado de un especial empecinamiento u obstinacion que posteriormente la
doctrina ha desmentido. Garcia de Enterria desenredé el desatino e identifico el
error: se habia atribuido al principio de riesgo y ventura un 4mbito de actuacién
propio de otra institucidn, la doctrina de la fuerza mayor. Los pormenores de esta
confusa relacion se desarrollan en el trabajo de dicho autor al que nos remiti-
mos *’, pero trataremos de resumir por qué el principio de riesgo y ventura (asi
como el resto de reglas tenidas tradicionalmente como caracteristicas del contra-
to administrativo) «no cumplen en realidad originalidad alguna, antes bien se
limitan a aplicar los postulados propios de la dogmdtica civil»*.

En virtud de dicho principio se imputa al contratista la mayor onerosidad
que pueda entrafiar el cumplimiento de la prestacidn, lo cual en nada difiere de
lo contenido en los arts. 1589 y 1590 CC para los contratos de obras. Segiin
dichos articulos, como indica Garcia de Enterria, «el contratista no puede de-
Jjar el contrato ni pedir aumento de precio convenido porque la relacion de la
obra por él prevista sobrepase la onerosidad por él prevista aun y cuando este
exceso sea debido a causas supervinientes absolutamente objetivas y
extraiias» *°. El error reside, por tanto, en asignar al principio de riesgo y ven-
tura un alcance mayor del que le corresponde situdndolo més alla de la doctri-
na de riesgos, esto es, sobrepasando el campo de la onerosidad (donde el cum-

% GARCiA DE ENTERRIA, E., «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo»,
Revista de Administracion Piblica, n.° 2, 1950, pp. 86 y 102.

7 Idem.

% Ibidem, p. 91.

9 Ibidem, p. 90.
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plimiento todavia es posible), para pretender hacerle desplegar efectos también
en la teorfa del incumplimiento exclusiva de la doctrina de la fuerza mayor .

Como sefala Garcia de Enterria, la doctrina de la fuerza mayor no es sino
la enunciacién de la teoria del incumplimiento o imposibilidad de prestacion y
consiste en responsabilizar o exonerar al contratista de la no consumacion de la
prestacion cuando tienen lugar unos determinados hechos fortuitos. Por su parte,
el principio de riesgo y ventura supone la plasmacion de la teorfa de los riesgos
civil segin la cual se determina a qué parte de las contratantes ha de imputarse
la mayor onerosidad derivada de unos hechos fortuitos '°!. Estos hechos, los de-
nominados «hechos de fuerza mayor» que se caracterizan por ser fortuitos e
imprevisibles, son el tnico punto de contacto entre ambos principios. Es decir,
se trata de un mismo tipo de hechos los que, una vez acontecidos, desencadenan
bien la aplicacién de la teoria del incumplimiento (doctrina de la fuerza mayor),
bien la teoria de los riesgos (principio de riesgo y ventura). No obstante, la esfe-
ra de actuacién de una y otra teoria es diferente. Mientras la fuerza mayor des-
pliega sus efectos cuando se produce un incumplimiento del contrato, el riesgo
y ventura se desarrolla cuando el cumplimiento es todavia posible pero se ha
tornado mas oneroso. En uno de los casos la problemética que se ha de resolver
es la de a quién imputar las consecuencias del incumplimiento; en otro, la de
quién debe pechar con el incremento de la onerosidad, respectivamente.

En virtud de lo anterior, estrictamente hablando, solamente puede hablarse
de ruptura de la equivalencia material del contrato en el segundo de los casos,
esto es, cuando todavia es viable el cumplimiento de la prestacion a la que esta
obligada una de las partes pero la misma ya no resulta «equivalente» en compa-
racion a los términos que se fijaron al inicio del contrato. El principio de riesgo
y ventura es una solucion juridica a favor de la Administracion en aquellas situa-
ciones en las que se produce un desajuste en la reciprocidad de las prestaciones
y que, por el contrario, no tiene lugar en los supuestos de aplicacién de la doctri-
na de la fuerza mayor donde lo que sucede es un incumplimiento de las obliga-
ciones del contrato. Ciertamente, el incumplimiento o la no prestacion tendra

10" Arifio Ortiz lo describe del mismo modo: «El equivoco de toda esta doctrina y jurisprudencia
consistia en referir el principio de riesgo y ventura a la teoria del incumplimiento, ddndole por ello a la
fuerza mayor en los contratos administrativos un alcance mds limitado y concreto que en los de cardcter
civil, en los cuales la admision de la fuerza mayor como causa de exoneracion de responsabilidad por el
incumplimiento era plena y sin tasa, a través del art. 1.105 CC. En los contratos administrativos, en cam-
bio (se decia) el articulo 42 del Pliego de condiciones de 1903 [arts. 215y 231 del TRLCSP] reduce los
casos de fuerza mayor a los que categoricamente enumera», ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente...,
op. cit.,, p. 122.

101 Cfr. GARCiA DE ENTERRIA, E., «Riesgo y ventura y fuerza...», op. cit.
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unas consecuencias negativas pero éstas no derivarian del desequilibrio de la
equivalencia del contrato la cual, en tales casos, permanece intacta.

Asfi pues, larealidad es que un mismo hecho de los de fuerza mayor (fortuitos
e imprevisibles) puede provocar tanto unos dafios que no imposibiliten el cumpli-
miento de la prestacion pero que la hagan mas onerosa por lo que active el princi-
pio de riesgo y ventura, como una destruccion que efectivamente conlleve la impo-
sibilidad de cumplir una prestacién y active la doctrina de la fuerza mayor.
Pongamos un ejemplo. Imaginemos que en el contexto de una concesion de servi-
cio de transporte de viajeros tiene lugar un hecho fortuito como es el destrozo de
varios autobuses debido a ciertos actos vandélicos. Dicho acontecimiento puede
ocasionar un retraso o paralizacion en la prestacion del servicio contratado, es de-
cir, un incumplimiento del contrato y, por lo tanto, hacer que se active la doctrina
de la fuerza mayor segtn la cual la concesionaria no debera asumir econémica-
mente las consecuencias por no poder reputarse el incumplimiento como culpable;
o puede suceder a altas horas de la madrugada sin que, en consecuencia, se inte-
rrumpa el servicio pero se generen unos gastos adicionales de mantenimiento de la
concesionaria que hagan necesaria la aplicacion del principio de riesgo y ventura
en cuya virtud se imputaria el exceso de la onerosidad a la concesionaria.

Por ello, entender el principio del riesgo y ventura como un endurecimien-
to del régimen civil, en concreto, como una prohibicion de aplicar en el contrato
administrativo la exoneracion de la fuerza mayor del articulo 1105 CC %2, es
sencillamente un error. La doctrina de la fuerza mayor aplicada al contrato admi-
nistrativo no difiere en nada, en contra de lo que se pueda pensar, del régimen
civil. Muestra de ello es que en el art. 213.3 de la LCSP se condiciona la obliga-
cion del concesionario de indemnizar a la Administracion a que el incumpli-
miento pueda reputarse culpable. Dicho articulo dice asi: «Cuando el contrato se
resuelva por incumplimiento culpable del contratista le serd incautada la ga-
rantia y deberd, ademds, indemnizar a la Administracion los darios y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada».

De lo anterior se infiere, que cuando el incumplimiento no sea culpable, es
decir, sea debido a la fuerza mayor, el contratista no deberd indemnizar. Como puede
observarse, esta responsabilidad subjetiva o por culpa del incumplimiento en el con-
trato administrativo es la misma que la contemplada para el civil en el art. 1105 CC
que establece que nadie debera responder de los hechos acaecidos fortuitamente:
«Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo de-

102 «El sentido del riesgo y ventura consistiria justamente en la exclusion de la fuerza mayor como

causa justificante del contratista contradiciendo el principio del art. 1105 del Cédigo Civil». Asi explica
GARciA DE ENTERRIA la concepcidn mayoritaria del principio, concepcién con la cual no comulga. Ibi-
dem, pp. 84 y ss.
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clare la obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido
preverse, o que, previstos fueran inevitables». Si bien el articulo no lo dice expresa-
mente, se entiende que los sucesos de los que nadie respondera son aquellos que den
lugar a un incumplimiento. Y esto porque, de lo contrario, careceria de sentido lo
establecido en el art. 1091 CC que dice asi: «Las obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor
de los mismos». Esta clara alusion al principio de contractus lex del que nace el de
riesgo y ventura, y que consagra la fuerza de ley que tiene el contrato para las partes,
revela que cuando las obligaciones puedan cumplirse (es decir, nos encontramos
pues en la esfera de la mayor onerosidad con posibilidad de prestacién) deberd ha-
cerse bajo las condiciones establecidas en el contrato, descartando la posibilidad de
que alguna de las partes sea exonerada del deber de cumplimiento o indemnizada
bajo la justificacién de un desequilibrio contractual.

Asi pues, la doctrina de la fuerza mayor es idéntica tanto en contratos
administrativos como privados: cuando se incumpla el contrato sin culpa, el
contratista quedard exonerado de responsabilidad (art. 213.3 LCSP, sensu con-
trario, y art. 1105 CC).

Por su parte, la doctrina de los riesgos civil es igual de exigente con el contrato
privado, que el principio de riesgo y ventura con el contrato administrativo: cuando
el contrato se vuelva mds oneroso o caro para el contratista (ruptura de la equivalen-
cia) por contingencias sobrevenidas al contrato, el contratista deberd asumir las con-
secuencias sin derecho a ser indemnizado (arts. 197 LCSP y 1091 CC). Incluso po-
dria decirse que es mds severo el régimen civil que el administrativo pues como
Garcia de Enterria asegura, este ultimo incluso atentia el rigor del ordenamiento co-
mun al respecto «al sefialar cuatro excepciones a la carga normal del riesgo, excep-
ciones que el contrato civil desconoce» . Las cuatro excepciones a las que se refie-
re son las que a dia de hoy se resumen en tres en el art. 239 al que reenvia el art. 197
de la LCSP (incendios causados por electricidad atmosférica, fenomenos naturales
de efectos catastroficos y destrozos ocasionados violentamente en tiempos de gue-
rra, robos tumultuosos, o alteraciones graves del orden puiblico) y que se desarrolla-
ran en el apartado correspondiente a las quiebras del riesgo y ventura.

En definitiva, puede afirmarse que el riesgo y ventura no es mas que la
consecuencia logica de la aplicacion de otro principio tan comun en el ordena-
miento civil como es el de contractus lex contenido en el art. 1090 CC '™ con
la Unica particularidad de que se ha venido defendiendo tradicionalmente con

103 Ibidem, p. 91.
104 «El principio de riesgo y ventura, de que blasona el contrato administrativo, no es sino la enuncia-
cion de un principio superior, por lo demds, comiin: la inmutabilidad del contractus lex». Ibidem, p. 87.
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un especial impetu por la Administracion, doctrina y jurisprudencia por moti-
VOS, COMo se verd, eminentemente presupuestarios.

Nos parece especialmente acertado el apunte que hace Arifio Ortiz en refe-
rencia a este empefio por significar al contrato administrativo por un mayor rigor
no solo inexistente sino incluso inferior al del derecho comun '®: «Esta afirma-
cion [la de que el riesgo y ventura no es algo singular del contrato administrati-
vo] sin embargo, estuvo precedida de una larga etapa de confusion doctrinal y
Jjurisprudencial, provocada por el peso de una tradicion secular que seguia afir-
mando sin mayor fundamento el rigor iuris del contrato administrativo. El prin-
cipio de riesgo y ventura se convierte en un auténtico mito que opera por tradi-
cion y cuya fuerza de inercia empujard a la doctrina y jurisprudencia a
conclusiones equivocadas». «Se comprueba muchas veces en el Derecho lo que
en el mundo fisico: la fuerza irresistible de la inercia. Arrastres historicos de
técnicas juridicas, que poco a poco pierden su significado, segiin el ritmo cam-
biante de las condiciones economicas, politicas, sociales, del marco en que na-
cieron, y que, sin embargo se mantienen por virtud de esa inercia en el campo
doctrinal o jurisprudencial desconectado de su legalidad de origen»'%. «No
deja de ser;, por tanto, una especie de mito afirmar que la contratacion adminis-
trativa —frente a la civil- se encuentra presidida por el “riesgo y ventura”. Es
completamente al contrario, porque las quiebras a ese principio son constantes
(a Dios gracias) y hacen que llegue a quedar casi vacio de contenido»'"’.

Tal es el sentido con el que debe abordarse el andlisis del principio. Su origen,
fundamento, alcance, evolucion y quiebras han de interpretarse siempre desde esta
perspectiva igualadora con el régimen civil que le priva de caricter exclusivo pero
no por ello de su configuraciéon como principio rector, pues no es menos cierto que
su existencia tiene la indudable utilidad de sentar el criterio mds elemental que

105 «[...] puede parecer sorprendente llegar a la conclusion de que el «riesgo y ventura» propio de
este contrato es mucho mds benigno que el que se ha visto es propio del contrato civil...». Ibidem, p. 91.

106 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 120y 121.

107 ArIRO OrTIZ, G., «Contrato de obra, concesién de obra, concesién de servicio publico: ;son
técnicas intercambiables?», Circulo de Derecho Administrativo, n.° 7, 2009, p. 18: «La historia del riesgo
y ventura en la contratacion administrativa es mds la historia de un mito que de una realidad. Tiene su
origen en el santo temor al déficit de la Hacienda del siglo XIX, parca en recursos y con la preocupacion
constante de conocer de antemano los gastos que comportaba cada contrato. Es un principio que no se
encuentra tanto reflejado en los Pliegos como en las Leyes de Contabilidad, lo cual muestra, en muy bue-
na medida, su origen y sentido presupuestario. El “riesgo y ventura” es una herencia historica. Pero
cuando la contratacion administrativa se sustantiviza (se construye y teoriza desde su propio suelo) se
advierte que, cabalmente, la contratacion administrativa se encuentra presidida por un principio comple-
tamente opuesto, como es la biisqueda del precio justo», cuyo origen se encuentra en el Derecho Canoni-
co y en el propio Derecho Espaiiol anterior a la codificacion. No deja de ser, por tanto, una especie de
mito afirmar que la contratacion administrativa —frente a la civil- se encuentra presidida por el “riesgo
y ventura”. Es completamente al contrario, porque las quiebras a ese principio son constantes (a Dios
gracias) y hacen que llegue a quedar casi vacio de contenido».
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puede darse en materia de distribucion de riesgos: a quién imputar, como regla
general, el acaecimiento de un riesgo en el transcurso del contrato. Punto de parti-
da, por tanto, para toda postura que aspire a su estudio o comprobacion.

1.3.2 ORIGEN Y CONSOLIDACION DEL PRINCIPIO

En términos generales puede decirse que el principio del riesgo y ventura
encuentra sus raices mds profundas en un conjunto de circunstancias y necesi-
dades historico-sociales que comparte con el contrato civil %, No obstante,
ademds, su surgimiento y consolidacidn en el &mbito de los contratos ptblicos
estd intimamente ligado a las necesidades de la Hacienda Publica. Resulta de
vital importancia no perder de vista esta perspectiva contable del riesgo en los
contratos administrativos pues es la que va a marcar la senda de su evolucién
y la que sigue influyendo en el riesgo de los contratos en la actualidad.

a) Antecedentes del principio en el derecho romano: la aequitas

Si bien nuestro derecho romano no se caracteriz6 por la bisqueda de una
equivalencia material u objetiva entre las prestaciones del contrato, no conce-
bia, sin embargo, que en general los riesgos no imputables a ninguna de las
partes fueran asumidos por una de ellas de manera indiscriminada. Por esa
razon, la solucién romana pasaba por adecuar la distribucion de riesgos al caso
concreto, huyendo de la elaboracion de un criterio genérico, y aplicando el
concepto de la aequitas o equidad. Esta aequitas orientaba la forma de tratar
una situacion aleatoria o fortuita no atribuible a ninguna de las partes ' pro-
pugnando la solucién que resultara mds justa con independencia de lo que
materialmente se considerara equivalente ''°.

18" «Cuando nos retrotraemos en la historia advertimos como los contratos que suscribia la Admi-

nistracion Piblica acogian en su seno gran parte de toda la construccion dogmdtica de los negocios juri-
dicos privados», FUERTES LOPEZ, M., Las desventuras del dinero piiblico. Elegia al principio de riesgo y
ventura, Marcial Pons, 2018, p. 134.

199" ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p.25.

110 TLos tinicos supuestos en los que en derecho romano s se exigia la equivalencia material de las presta-
ciones eran los relativos a los casos de rescision del contrato por lesion (lesion «ultradimidium») que era tratada
como una auténtica excepcion limitandose al supuesto de menores cuya inexperiencia pudiera haber influido en
la aceptacion de un precio considerablemente inferior al debido, asi como al de determinados vendedores que
pudieran haberse visto obligados a tal cesion en el precio por motivos de urgente necesidad de venta. Fuera de
dichos supuestos, la equivalencia prestacional proclamada en el derecho romano era puramente formal. La ac-
cion de rescision por lesion «ultradimidium», en la actualidad inicamente aceptada por los derechos forales de
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Durante esta etapa del derecho, la problemaética de la distribucion de ries-
gos del contrato, que por aquel entonces se ceiia al supuesto de periculum rei
(riesgo por dafios o destrucciones), se solventaba en términos de justicia y
equidad con la bisqueda de la solucién mds justa caso por caso pero no bus-
cando la equivalencia de las prestaciones. No obstante, en el supuesto concre-
to de la locatio operis (arrendamiento de obra) la regla general si era la de
hacer responsable al contratista de la pérdida o dafio que se produjera durante
la custodia, esto es, hasta la entrega de la obra.

b) Derecho de las Partidas: equivalencia material de las prestaciones

Durante el derecho posterior, se produjo una generalizacion de la lesién
ultra dimidium a todos los contratos, incluyendo el comprador (antes excluido)
que hubiera pagado un precio excesivo por una cosa. La razén de la extension
de dicha técnica tuvo un claro influjo canénico. Eran tiempos en los que el
derecho se habfa cristianizado y por ello, la maxima del iustum pretium como
materializacién de la buena fe del derecho se convirtié en el principio rector de
todo contrato ''!. Ahora si se buscaba una equivalencia objetiva entre las pres-
taciones de las partes. La traslacion de tal exigencia a los contratos de obras
pronto evidenci6 ciertas debilidades pues los abusos por parte de los contratis-
tas expertos en su oficio, a los que poco les costaba justificar un aumento de
precios con el objetivo de solicitar bien el pago del incremento bien la resolu-
cion, supuso la necesaria exclusion del régimen de la lesion para los contratos
de obras en la Nueva Recopilacion. De este modo, la equivalencia de las pres-
taciones, que era una maxima en el resto de contratos, en los de obras se con-
vertia en una excepcion. Asi, el eventual desequilibrio que pudiera tener lugar
con posterioridad a la conclusién del contrato debido al incremento del valor
de las obras, era un riesgo asumido por el contratista experto, pudiendo no
cumplirse con el iustum pretium por los motivos practicos mencionados.

Por su parte, el régimen relativo al periculum rei se mantuvo en las Parti-
das en consonancia con el derecho romano, pero esta vez, estableciendo un
principio de responsabilidad por culpa estricta en el que el contratista asumia

Catalufia y Navarra, consiste en el derecho del vendedor a solicitar la resolucién del contrato cuando hubiera
traspasado un bien inmueble por menos de la mitad de su precio en el mercado, pudiendo quedar enervada la
accion si el comprador accediese al pago de lo que restase hasta alcanzar el precio considerado justo. Lo que se
pretende lograr con esta accién es un cierto equilibrio objetivo entre las prestaciones de las partes, de ahi que su
reconocimiento revele la inclinacién mayor o menor de un determinado ordenamiento por esta forma de enten-
der la equivalencia desde el punto de vista material y no meramente formal.

1 VILLAR EZCURRA, J. L. y MARFA BADAROUX, J., «Articulo 103. Revision...», op. cit., p. 860.
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los perjuicios de los dafios y destrucciones en cualquier supuesto en los que
pudiera advertirse someramente su culpa, aun de forma estrictisima.

¢) La positivacion del principio en la Nueva Recopilacion: la seguridad de
los ingresos fiscales

Desde los tiempos mds antiguos de la monarquia espaiola empiezan a te-
ner lugar las primeras contrataciones publicas (o también llamadas de la Corona
o del Fisco) con los arrendamientos de rentas reales ''2. Es en la Nueva Recopi-
lacion de Leyes de Castilla del 14 de marzo de 1567 cuando se recogen oficial-
mente en un cuerpo legal por el rey Felipe II. Por medio de estos contratos se
concedia al arrendatario el derecho a recaudar los tributos y rentas publicos ob-
teniendo a cambio para su disfrute la diferencia resultante entre las cantidades
cobradas y los pagos estipulados al erario. Frente al régimen privado, este tipo de
contratos con el Fisco (contratos publicos) justificaron la creacién de un régimen
especial fundamentado en la aparicién de necesidades no tenidas en cuenta en el
régimen privado. Nos referimos especialmente a la necesidad de garantizar la
seguridad juridica de los ingresos fiscales. Aquellos eran contratos cuyo objeto
consistia en la recaudacion de impuestos o tributos que necesariamente debian
integrar las arcas publicas, lo cual irremediablemente llevé a considerar la apli-
cacion del principio de riesgo y ventura con todo su rigor de forma que la excep-
cion del principio era a titulo de gracia y ni siquiera cubria el supuesto de factum
principis. Lo que en el régimen privado se consideraba fundamental (iustum
pretium/equivalencia), en el régimen especial publico pasaba a un segundo plano
ante la prevalencia de la seguridad juridica que el derecho presupuestario exigia.

La Nueva Recopilacion constituye la primera positivacion del principio
de manera expresa y lo hace para los arrendamientos de rentas reales 3. Asi lo

12 Dichos contratos fueron intensamente criticados por la opinién publica ante los abusos de los
recaudadores, aun asf la figura perduré durante varios siglos: «El sistema de recaudacion de rentas de la
corona estuvo en boga desde los tiempos mds antiguos de la monarquia espaiiola. Fernando VI dicto las
primeras disposiciones aboliendo el sistema y sustituyéndolo por el de administracion directa, pero el
hecho es que el sistema pervivié durante toda la primera mitad del siglo xix...». ARINO ORTIZ, G., Teoria
del equivalente..., op. cit., p. 42.

113 «Cosa justa, i razonable es, que como Nos queremos no nos poder llamar a engaiio, ni restituir-
nos en los contratos de los arrendamientos de nuestras Rentas, que lo mismo se guarde en los que de Nos
arrendaren, pues arriendan a todo su riesgo, i ventura; por ende por el tenor de la presente, la qual que-
remos que tenga fuerza de condicion general para en todos, i qualesquier arrendamientos de nuestras
Rentas, mandamos que ningun Arrendador Mayor, o menor no pueda decir, ni alegar que en el arrenda-
miento que hizo fue engaiiado respecto de lo que la Renta valia al tiempo del contrato; aunque diga, i
alegue que fue engaiiado mas que en la mitad del justo precio». Libro nono. Titulo nono: De las condicio-
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acogi6 el Consejo Real que fue desarrollando el principio mediante su juris-
prudencia de manera que acabd extendiéndose no solo a los arrendamientos de
rentas sino también al resto de contratos: arrendamientos de propios, conduc-
cioén de efectos, suministros... Todos asumieron la aplicacién del principio de
riesgo y ventura. En el caso del contrato de obras, la evolucion fue diferente.

d) El desarrollo del principio en el contrato de obras: de excepcion a
principio rector

El principio de riesgo y ventura se expandié con rapidez en los contratos
del Fisco amparandose en la necesidad de garantizar la seguridad juridica fi-
nanciera de la Hacienda Publica mientras en el régimen general privado la re-
gla general era la equivalencia de las prestaciones ''“,

No obstante, el contrato de obras, a pesar de su condicién de contrato de
la Administracion, no se adhiri6 al criterio imperante del riesgo y ventura en
esos contratos sino que se configurd en sus inicios como una excepcion a dicho
régimen especial de la contratacion administrativa. La razén no era otra que la
de contentar a los ciudadanos mediante la realizacién de proyectos que demos-
traran la utilidad de una buena Administracion. Eran tiempos en los que se
buscaba la consolidacién de ésta, para lo cual el fomento de la participacién
privada en ciertos proyectos de obras mediante la comparticion de riesgos con
la Administracién era fundamental. No podia por tanto imponerse en dicho
ambito la aplicacion del riesgo y ventura, claramente perjudicial para los con-
tratistas que participaran. A ello se le sumé una explicacion mds dogmatica
que tenia que ver con la concepcién del contrato de obras como un contrato
tradicionalmente oneroso y conmutativo en el que la idea de equivalencia co-
braba una especial y mayor importancia que en los contratos de arrendamien-
to, por ejemplo, en donde el elemento aleatorio es mucho més evidente. En el
contrato de obra pesaba, y aun lo hace, el pensamiento de que uno debe recibir
el precio de la obra efectivamente realizada. Al tener como resultado la cons-
truccion de una obra objetivamente y fisicamente valorable, se hace mas nece-
saria la idea de obtener a cambio un precio justo.

nes generales con que se arriendan las rentas reales. Condicién XV. Nueva Recopilacién de Leyes de
Castilla (edicioén de 1775).

14 Dicha equivalencia se materializaba en la responsabilidad por culpa en el supuesto de periculum
y apreciacion de la lesién sobrevenida por aumento de precios. Es decir, el contratista no asumia las con-
secuencias ni de las destrucciones o pérdidas en las que no mediara su culpa (es decir, se le indemnizaba
por todo caso fortuito), ni de las subidas de precio que alteraran la ecuacién econémica del contrato. Solo
se le hacia responsable de incurrir en error de cdlculo y en los demds casos se le indemnizaba.
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Sin embargo, tras la Instruccién de 1845 ''> que promovia la contratacion
de obras por el Estado en sustitucion de la prestacion directa, se evidencio la
necesidad de empezar a plantearse la aplicacion del principio de riesgo y ven-
tura también en el contrato de obras unificando as{ este principio para toda la
contrataciéon administrativa. El sistema de series de precios que instaurd el
pliego de 1846 ''® —segtin el cual se fijaban de manera detallada los precios de
cada uno de los elementos que pudieran componer la obra, quedando el precio
por unidad determinado a posteriori en funcién de los elementos finalmente
utilizados y en la cantidad que hubiera sido necesaria— si bien era mucho maés
equitativo también dificultd y encarecid el coste de las obras para la Adminis-
tracién que era la que asumia el riesgo.

Tras un intenso debate desarrollado en el Congreso sobre la aplicabilidad
del principio de riesgo y ventura también a estos contratos finalmente se impuso
la necesidad de seguridad financiera instaurando el sistema de precio alzado'"’.

De todo lo anterior se desprende que el principio de riesgo y ventura ade-
mas de ser el resultado de aplicar el principio de contractus lex como sefialan
algunos autores ''¥, también es la consecuencia directa de dar prevalencia a lo
largo del tiempo a unas exigencias presupuestarias determinadas que influyeron,
y mucho, en la consolidacién de dicho principio en la contratacién publica !*°.

e) El Estado Liberal: expansion del riesgo y ventura en virtud de la libertad
de pactos

Este enaltecimiento del riesgo y ventura en la contratacién administrativa
se mantuvo sin dificultades durante la etapa del Estado liberal. Segtin la 16gica
de este momento, la incuestionable libertad de la que gozaban los individuos
en la celebracion de los contratos presuponia que el resultado del acuerdo que
alcanzaran siempre era justo y equilibrado en sus términos econémicos, y por
ello justificaba la exigencia del principio de riesgo y ventura con todas sus
consecuencias. Lo importante no era que lo que se pactara fuera justo o no,

115 Real Decreto de 10 de octubre de 1845, que aprueba la Instruccién de Obras Publicas.

116 Real Orden de 18 de marzo de 1846, que contiene el primer Pliego de Condiciones Generales
para la Contratacién de Obras Publicas.

17" Asi lo demuestra la jurisprudencia decimondnica: Sentencias de 5 de abril de 1865, 20 de diciem-
bre de 1866, 13 de enero de 1875. Vid. DELGADO MARTIN, E. y DE ARRIAGA Y DEL ARcCO, E., Contratos
Administrativos, Manuel Ginés, Madrid, 1899, p.147.

118 GARCIA DE ENTERRIA, E., «Riesgo y ventura y fuerza mayor...», op. cit., pp. 87 y 92.

119 FUERTES LO6PEZ, M., Las desventuras del..., op. cit., p. 135.
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sino que no adoleciera de vicios en la formacion de la voluntad '*°. Es decir,
que como consecuencia de la filosofia del momento, los contratos (civil y ad-
ministrativo) debian ser cumplidos tal y como habia sido pactados, «la mayor
o menor onerosidad del negocio juridico, no habilitaba a las partes para soli-
citar la revision por lesion» 1?!. Si a esta argumentacion le sumamos la preocu-
pacion por mantener la estabilidad presupuestaria de la Hacienda publica que
lleva aparejada la contratacién administrativa, obtenemos un régimen general
segun el cual, salvo que concurriera una causa de fuerza mayor tipificada, «las
incidencias sobrevenidas que [pudieran] acaecer durante el cumplimiento de
la concesion de servicio publico, no [podian] justificar un incremento del gas-
to publico originariamente previsto» '?2.

f) El Estado Social: mitigacion del riesgo y ventura en favor de la garantia
de los servicios publicos

Como sefiala Blanquer Criado, la gran proyeccion que el riesgo y ventura
lleg6 a alcanzar durante el Estado Liberal experimentd, sin embargo, un claro
retroceso durante la etapa del Estado social en aras de garantizar la continui-
dad en la prestacion de los servicios publicos, la cual debia llevarse a cabo sin
interrupciones provocadas por circunstancias sobrevenidas y ajenas a los con-
tratantes '?3. Se toma conciencia, en ese momento, de la necesidad de dar cier-
ta cobertura no tanto a los riesgos propios de la gestion empresarial sino a los
perjuicios derivados de hechos extrafios al contrato que sobrevinieran a la for-
malizacién del mismo %4,

Surge asi en el siglo xx el principio del equilibrio econdmico financiero
propiamente dicho (para algunos, principio de cobertura suficiente) en contra-
posicion al de riesgo y ventura, en lo que algunos autores consideraron un
cambio de paradigma '>°. Dado que, en un primer momento, dicho principio se
impuls6 de un modo un tanto desproporcionado (considerandolo practicamen-

120 Cfr. BLANQUER CRIADO, D., La concesion de..., op. cit., pp. 1251 y 1252.

12U Ibidem, p. 1255.

122 Ibidem, p. 1255.

123 Ibidem, p. 1251.

124 Dictamen del Consejo de Estado de 11 de diciembre de 1969: «Respecto al concepto de riesgo y
ventura, no ha de confundirse el que corre el contratista, a sus expensas, de que sus previsiones financie-
ras no se correspondan con el resultado final del contrato por incidencias acaecidas en el curso de ejecu-
cion, con el caso, enteramente distinto, de que aparezcan nuevos elementos de hecho extraiios al contrato
que afecten a la relacion contractual y alteren su curso».

125" Apud BLANQUER CRIADO, D., La concesion de..., op. cit., p. 1263.
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te una garantia absoluta de la retribucion del concesionario frente a cualquier
alteracion imaginable !26), se trat6 de limitar los excesos de dicha exaltacién de
la idea de reequilibrio mediante la consolidacién de medidas concretas que
mitigaran el riesgo y ventura: factum principis (perjuicio derivado de la actua-
cién de la Administracién contratante), ius variandi (modificaciones contrac-
tuales) y riesgo imprevisible (prejuicio derivado de acaecimientos imprevisi-
bles y ajenos a las partes), con la reparacion integral del dafio para el primer y
segundo caso, y la reparacion parcial para el tercero.

g) La lucha ministerial por la competencia legislativa en materia
de contratacion

El dogma de que la Administracion no puede comprometerse al pago de
algo para lo que no exista una partida presupuestaria prevista y suficiente im-
pone, necesariamente, la otra cara de la moneda del principio de riesgo y ven-
tura: la certeza del precio. Unicamente mediante un precio total, fijo e inamo-
vible puede conseguirse tal exigencia de prevision contable.

Este acuciante interés de la Hacienda Publica por garantizar la inalterabi-
lidad del precio total de los contratos, ha dado lugar a una larga lucha entre el
Ministerio de Hacienda y los restantes departamentos ministeriales (con espe-
cial participacion del de Fomento) por adjudicarse la competencia en materia
de contratacion. El primero, con la firme intencién de asegurar la ya mencio-
nada imposibilidad de que la Administraciéon contrate con precios inciertos
que la puedan exponer a ulteriores gastos no previstos o disponibles; los se-
gundos, partidarios de una mayor flexibilidad, con la argumentacién de que la
regulacion contractual es materia de naturaleza eminentemente administrativa
y, como tal, propia del &mbito competencial de todos aquellos ministerios que
deban contratar para la gestion de los servicios publicos que les correspondan.
Tan intensa pugna se ha plasmado en las sucesivas normas que uno y otros han
ido promoviendo como reivindicacién de su atribucién competencial, con la
final victoria del Ministerio de Hacienda '*’.

126 «El principio de “cobertura suficiente” aparece consagrado en el art. 126 b) del RSCL, que esta-
blece el necesario mantenimiento en cualquier caso de la justa 'y adecuada retribucion economica del con-
cesionario; y ello, tanto si la alteracion de las circunstancias se debe a la propia Administracion o a causas
imprevisibles ajenas a las partes». ARINO ORTIZ, G., Las tarifas de los servicios..., op. cit. pp. 71y 72.

127 Para conocer los pormenores de dicho proceso de lucha entre ministerios, vid. VILLAR PALAST, J.
L.y VILLAR EZCURRA, J. L., «Articulo 98. Principio de riesgo y ventura», en Arifio Ortiz, G. (Dir.), Co-
mentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, tomo IlI, Comares, Granada, 2005,
pp- 698 y ss. A modo de resumen pueden destacarse, sin animo de exhaustividad, las normas mas repre-
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Tras lo expuesto, no puede obviarse que en la consolidacion del principio
de riesgo y ventura en la contrataciéon administrativa concurre, ademas del
principio clasico del contractus lex, un especial interés de la Hacienda Ptiblica
por arrogarse el control del gasto contractual ptblico que no existe en la con-
tratacion civil y que hace que su origen sea, por tanto, también consecuencia
de los postulados presupuestarios.

1.3.3 ALCANCE DEL PRINCIPIO

El desarrollo del principio de riesgo y ventura a lo largo de las diferentes
normas de contratos que se han ido sucediendo hasta la actualidad favorece la
certeza del precio y la seguridad juridica, y por ende, cumple con la necesidad
de prevision de la Hacienda Pdblica'*®. Sin embargo, al mismo tiempo, las
diferentes leyes de contratos y la jurisprudencia han ido progresivamente ate-
nuando el rigor de tan rigido e irreal principio '* con la incorporacion de miil-
tiples excepciones impulsadas por la prictica interesada en su descompensa-
cién en la bisqueda de una mayor justicia o equivalencia material de las
prestaciones que favorezca la continuidad de los servicios publicos. Algunas

sentativas de dicho duelo: la primera referencia de relevancia la encontramos en el Real Decreto de 27 de
febrero de 1852 de Bravo Murillo, que nacié con una clara vocacién de norma con rango de ley pero que,
por motivos de urgencia, fue tramitado como Real Decreto. Con €I, el ministro establecié un modelo de
contratacion publica para obras y servicios que ofrecia, por primera vez, ciertas garantias contra los abusos
y la corrupcion en este ambito. Hasta dicha fecha, lo que existia era una multiplicidad de reales decretos y
ordenes procedentes de diferentes ministerios que abordaban algun aspecto del proceso contractual de
manera anarquica. Mds adelante, el proyecto de Ley Azcarraga y Palmero fracasé y con €l, la atribucién
legislativa que €ste hacia a todos los departamentos ministeriales. La Ley de Administracién y Contabili-
dad de 1 de julio de 1911 de Tirso Rodrigafiez supuso el inicio de la victoria de la Hacienda Publica al
introducir en su capitulo V la regulacion relativa a la contratacion de obras y servicios; no obstante, si bien
la inclusién de un capitulo de la materia disputada en una norma de naturaleza contable ya reflejaba una
valiosa asignacion de su competencia reglamentaria a dicho ministerio, todavia necesité de la concluyente
Ley de Contratos del Estado y de la reafirmacién que supuso la creacion de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa como 6rgano de dicho Ministerio para otorgarse, definitivamente, la misma. Desde
entonces hasta el presente, las normas sobre contratacién administrativa que se han ido sucediendo (Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, LCAP; Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Piblicas del 2000, TRLCAP; Ley de Contratos del Sector Piblico del 2007,
LCSP; Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico del 2011, TRLCSP; y actual Ley de
Contratos del Sector Piblico del 2017, LCSP) han sido promulgadas por el actualmente llamado ministe-
rio de Economia y Hacienda.

128« [...] el principio de riesgo y ventura estd vinculado a la certeza en la realizacion del gasto
publico en los términos presupuestados». BLANQUER CRIADO, D., La concesion de..., op. cit., p. 1255.

129" Calificamos de irreal y rigido al principio de riesgo y ventura precisamente por la alusién que
hace Arifio Ortiz a este fendmeno mitigador afirmando que el riesgo y ventura ha sido vulnerado «por
todos los lados en la realidad» por la propia Administracién y los Tribunales para escapar de su rigor.
ARINO ORTIZ, G., Principio del equivalente..., op. cit., p. 177.
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de éstas excepciones se fueron plasmando en las correspondientes leyes de
contratacion, como es el caso de la fuerza mayor, la revision de precios y el
principio del equivalente econdmico del contrato derivado del ius variandi de
la Administracion o del factum principis; mientras otras han alcanzado su cul-
men como doctrina jurisprudencial, tal y como sucede con la teoria del riesgo
imprevisible, también llamado principio de cobertura suficiente '*°.

Dado que no existe una definicién legal que proporcione informacion
acerca de lo que el riesgo y ventura efectivamente es !*! (aproximacion en sen-
tido positivo), habra que estar, para determinar el contenido del principio, a lo
que la doctrina y jurisprudencia consideran que el riesgo y ventura no es, 0 no
implica a partir del estudio de sus excepciones o quiebras. Esto es, se trata de
lograr una definicién del contenido positivo del principio a partir de una apro-
ximacion al mismo en sentido negativo (es decir, sensu contrario). Dicen Vi-
llar Palasi y Villar Ezcurra que «un breve repaso a las decisiones judiciales nos
pone de manifiesto que, normalmente, cuando se trae a colacion el riesgo y
ventura es para apreciar la existencia o no de una causa exonerante del
mismo» 132, De ahi que el estudio de las exoneraciones cobre una relevancia
vital en tanto en cuanto, aquello que no esté excepcionado podrd entenderse
que estd incluido en el concepto de riesgo y ventura.

La consolidacién del principio de riesgo y ventura en el contrato adminis-
trativo goza de un arraigo pacifico. Lo que ha sido objeto de mayores debates
entre la doctrina y la jurisprudencia ha sido siempre su delimitaciéon mas o
menos amplia pues, segtin algunos autores, las mencionadas exoneraciones
han ido erosionando su eficacia y virtualidad hasta convertirlo en un principio
endeble, si bien no puede dejar de reconocérsele su resistencia en el tiempo a
pesar de los embates y acotaciones, lo que reafirma, aun més si cabe, su exis-
tencia y operatividad. Villar Palasi y Villar Ezcurra afirman que el principio de
riesgo y ventura «tiene tal cantidad de excepciones que se disipa en un mero
“flatus vocis”» '3 considerandolo «una simple directriz general, absoluta-
mente plagada de excepciones mediante la que pretende hacerse alusion a la

130" Si bien, como se verd mds detalladamente, la doctrina de la imprevisibilidad del riesgo no ha sido
expresamente recogida en la normativa estatal de contratos, si tiene encaje, sin embargo, a nivel local
mediante su reconocimiento en el art. 127.2.2.° b) del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales de 17 de junio de 1955.

131 El art. 197 de la LCSP 2017 dnicamente establece lo siguiente sobre el principio: «La ejecucion
del contrato se realizard a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el contra-
to de obras en el articulo 239».

132 VILLAR PALAST, J. L. y VILLAR EZCURRA, J. L., «Articulo 98. Principio...», op. cit., p. 713.

133 Ibidem, pp. 712y 713.
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certidumbre del precio» '**. En la misma linea, Villar Ezcurra junto con Marfa

Badaroux establecen que las quiebras al principio son tales «que puede llegar
a decirse que se ha transformado en algo residual que entra en juego cuando
no existe una excepcion al mismo» '3. Otros autores como Moreno Gil, sin
embargo, consideran que mds que una auténtica quiebra lo que se produce es
una «concrecion a rasgos mds definidos y a limites mds estrictos» del concep-
to de riesgo y ventura el cual funciona perfectamente una vez se deshace de
cargas indebidas *°. Y es que parece un tanto desproporcionado subestimar de
ese modo un principio que sin duda tiene un dmbito de aplicacién propio como
demuestran la infinidad de sentencias que rechazan la aplicacion de las causas
de exoneracion alegando precisamente la pertinencia y operatividad del prin-
cipio de riesgo y ventura '*’.

Teniendo en cuenta, por tanto, que el principio de riesgo y ventura efec-
tivamente tiene su aplicacion en la actualidad a pesar de las continuas exone-
raciones, centraremos el andlisis en la delimitacién de qué actuaciones o situa-
ciones se entienden comprendidas en dicho principio y cuales constituyen
alguna de las excepciones. Es decir, ;a qué riesgos se hace referencia con la
expresion «riesgo y ventura» y qué riesgos configuran las «quiebras»?

a) El principio de riesgo y ventura segiin la doctrina

Villar Palasi da la clave sefialando la imprevisibilidad como elemento
decisivo a partir del cual el principio de riesgo y ventura se quiebra: «supues-
tos imprevistos que alteren las condiciones economicas de ejecucion de un
contrato» '8, Por su parte, Ariflo Ortiz hace una primera aproximacion, sin
4dnimo de exhaustividad, en un intento de concretar tedricamente los riesgos
atribuibles a una y otra parte del contrato. Sefiala que los riesgos integrados en

134 Ibidem, p. 694.

135 VILLAR EZCURRA, J. L. y MARFA BADAROUX, J., «Articulo 103. Revision...», op. cit., p. 857.

136 MoRENO GIL, O., La revision de precios en la contratacion administrativa, Civitas, Madrid,
1979, p. 50.

137 Los ejemplos son infinitos, baste citar algunas relacionadas con la concesién de autopistas en las
que se declara que tanto la merma de flujos de vehiculos (riesgo de demanda) como la crisis econémica en
general, o la construccién de nuevas autopistas por la Administracién, son reconducibles al principio de
riesgo y ventura que rige en la contratacion administrativa y deben, por tanto, asumir sus consecuencias
las concesionarias. SSTS de 19 de diciembre de 2011 (ROJ: STS 9063/2011), de 4 de febrero de 2014
(ROJ: STS 952/2014), de 28 de enero de 2015 (ROJ: STS 956/2015). No obstante, son muchos como de-
cimos los autores que cuestionan cada vez mas la operatividad del principio de riesgo y ventura. Como
ejemplo cabe citar el trabajo de FUERTES LOPEZ, M., Las desventuras del..., op. cit.

138 VILLAR PaLAST, J. L., Apuntes de Derecho Administrativo, tomo II, UNED, Madrid, 1974, p. 417.
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el principio de riesgo y ventura son aquellos que se consideran «normales de
toda empresa del mismo tipo» que por ello han sido «previstos por el contra-
tista y tomados en cuenta a la hora de calcular su prima de oferta», asi como
los riesgos «no ordinarios de la empresa (al menos en la intensidad en que se
han dado) y que como tales no han sido previstos por las partes ni éstas tenian
obligacion de prever, si bien son inherentes, internos, a la organizacion misma
de la empresa», es decir, «aquellos riesgos que no caen dentro del dlea normal
del contrato (no ocurren estas cosas todos los dias) ni tenian por qué ser pre-
vistos; de los cuales el contratista no tiene culpa pero cuyo acaecimiento no
es, en definitiva, sino la realizacion de un riesgo creado, en beneficio propio,
por su misma organizacion y actividad» '*. Diferencia, por tanto, entre riesgos
ordinarios y no ordinarios de la empresa (previsibles e imprevisibles, respecti-
vamente), los cuales considera incluidos en el concepto de riesgo y ventura, y
los no ordinarios ajenos a la empresa (imprevisibles), que los excluye, con los
que identifica aquellos riesgos «no solo totalmente imprevisibles sino, ademds,
totalmente extrafios al contrato [...] y ajeno al circulo de actividades de la
empresa». Como puede observarse, Arifio Ortiz, al igual que hacia Villar Pala-
si de un modo mas genérico, recurre a la imprevisibilidad para precisar en
sentido negativo el contenido del riesgo y ventura, pero afiade un factor més
como es el de la externalidad o ajenidad en los riesgos. Es decir, considera que
el riesgo y ventura abarca aquellos riesgos internos a la empresa que traigan
causa de su existencia, ya sean previsibles o imprevisibles y excluye, tnica-
mente, aquellos riesgos que presenten de forma acumulada las caracteristicas
de imprevisibilidad (extraordinarios) y externalidad. Sobre los riesgos ajenos
a la empresa (externos) que sean previsibles no se pronuncia; no obstante, de-
bido a la intencién meramente practica e ilustrativa, en ningtin caso exhausti-
va, de la clasificacion que hace el autor, no cabe descartar su inclusion en el
principio de riesgo y ventura ya que en dicho caso solo concurriria uno de los
dos requisitos que exige el autor para la exclusion (la externalidad).

Por el contrario, Moreno Gil identifica, por un lado, unos riesgos de orden
técnico o funcionales y, por otro, los de inestabilidad monetaria. Los segundos
los excluye en tanto los considera riesgos externos a la actividad de la empre-
sa, en equiparacion a los casos de fuerza mayor. Son los primeros, a los que
también se refiere bajo la denominacién de fortuitos, los que integran, a su
parecer, el principio de riesgo y ventura y con los que identifica aquellos ries-
gos «que obligan al empresario a ser precavido en su accion, actuacion, deci-
sion, organizacion, etc.», pues lo contrario seria trasladar injustamente a la

139 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 162-164.
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Administracion «la cobertura de hechos individuales y especificos del empre-
sario (por ejemplo: la mera incapacidad de éste, su falta de organizacion, de
decision, de suerte, etc)»'*°. Moreno Gil, por tanto, utiliza la denominacién de
riesgos fortuitos para definir el contenido del riesgo y ventura, en los que el
unico criterio definidor es la internalidad de unos riesgos de los que considera
que el contratista no puede desentenderse. No sefiala expresamente la necesi-
dad de que dichos riesgos sean previsibles, mds bien al contrario, hace referen-
cia a la obligacion del empresario de ser precavido para cubrir hechos como la
suerte, entre otros. Esto nos lleva a pensar que Moreno Gil asume como pro-
pios del riesgo y ventura todos aquellos hechos que nazcan de la misma exis-
tencia de la empresa sin importar que sean mds o menos previsibles, ni mas o
menos culpables, ya que con esa referencia a la suerte no ha podido sino querer
reflejar la incertidumbre o imprevisibilidad propia de las mdltiples situaciones
fruto del azar a las que debe enfrentarse el contratista en muchas ocasiones.

Blanquer Criado también aporta su propia tipologia de riesgos con una
division entre riesgos genéticos y funcionales, para de nuevo hacer referencia
a las mismas variables que los anteriores autores (la ordinariedad o previsibi-
lidad y la internalidad). Identifica los genéticos como aquellos riesgos ordina-
rios nacidos del contrato por error en el célculo de la oferta con respecto a las
previsiones de demanda, y los funcionales como los avatares endégenos y exo-
genos que pueden acontecer durante la vida del negocio juridico. Incluye den-
tro del concepto de riesgo y ventura los primeros (genéticos) en todo caso, y
los segundos (funcionales) cuando sean considerados enddgenos e incluso los
exdgenos que no queden expresamente excluidos por la ley. No otra cosa pue-
de entenderse de la siguiente afirmacion «[el principio de riesgo y ventura]
obliga al contratista a soportar las pérdidas o la injusticia del resultado eco-
nomico adverso del contrato (tanto por negligencia, caso fortuito o por causa
genérica de fuerza mayor, salvo que se trate de una de las especificas circuns-
tancias de fuerza mayor expresamente tasadas por la ley)» '*. Es decir, tanto
cuando la culpa sea del contratista (negligencia), como cuando no lo sea pero
proceda del interior de la relacién empresarial (caso fortuito); asi como tam-
bién en aquellos casos sin culpa y externos (casos de fuerza mayor) que no
estén especificamente excluidos. Esta es, sin duda, la mas amplia de todas las
aportaciones, segtin la cual todo se incluye en el principio de riesgo y ventura
salvo los casos expresamente excluidos de fuerza mayor.

140 MoRreNoO GIL, O., La revision de precios..., op. cit., p. 49.
141 BLANQUER CRIADO, D., La concesion de..., op. cit., pp. 1253 y 1254.
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Lo anterior choca, por tanto, con la visién de Arifio Ortiz que considera
excluidos no solo los de fuerza mayor tasados sino todos los riesgos que sean
imprevisibles y ajenos a la empresa del contratista. Su razonamiento se puede
resumir con las siguientes palabras: «La conclusion es clara: el contratista
responderd en su caso de todos aquellos riesgos que sean consecuencia de
caso fortuito (riesgos internos, inherentes a la empresa misma de construc-
cion que han sido originados y aceptados implicitamente por el contratista),
no de los que se deban a fuerza mayor (riesgos externos y totalmente ajenos a
la empresa)» '**. No obstante, reconoce las dificultades que la falta de preci-
sion de que adolece la distincion entre hechos internos y externos puede oca-
sionar pues «dependerd en cada caso de la conexion en que se encuentre con
la obra o servicio piuiblico, nunca claramente determinada en sus limites».
Aun con todo, le reconoce a dicho criterio (el de la internalidad o externalidad
del riesgo) un cardcter fundamental «que ha de dar mucha luz a la hora de
apreciar en cada caso la responsabilidad del contratista» .

Conviene matizar en este punto que el caso fortuito '**, como bien indica
Arifio Ortiz, si bien es un concepto que ha sido tradicionalmente considerado
como sinénimo del de fuerza mayor, no obstante presenta diferencias con este
dltimo, segun algunos, con respecto a la inevitabilidad y, segin otros, con res-
pecto al origen o causalidad de esos sucesos '¥. La postura que ha cobrado mas
fuerza es la segunda: «[...] la diferencia entre uno y otro radica, precisamente,
en que la primera [fuerza mayor] rompe la relacion de causalidad y el segun-
do [caso fortuito], por el contrario, supone simplemente ausencia de culpa» '*°.
Tienen en comin, por tanto, que tanto el caso fortuito como la fuerza mayor
son riesgos inevitables e imprevisibles; por contra, sus diferencias radican, tal
y como sefiala Waline, en el origen, interno y externo respectivamente, de los

142 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 160.

143 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 161.

144 Aunque en muchas ocasiones la doctrina o la jurisprudencia se refiera al caso fortuito en general
simplemente para designar sucesos imprevisibles y/o inevitables, en puridad, la exoneracién por caso
fortuito solo despliega efectos cuando estos producen la imposibilidad de cumplimiento del contrato no
cuando aumentan la onerosidad del mismo (art. 1105 CC). Si se quiere uno referir a este tipo de riesgos
imprevisibles e inevitables cuando provocan un dafio econémico (sin impedir el cumplimiento) debemos
hablar de la doctrina del riesgo imprevisible en la contratacion publica, y de la cldusula rebus sic stantibus
en la contratacion privada. Vid. CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2017, pp. 946 y ss.

145 «La distincion es de origen doctrinal y jurisprudencial poniendo su acento bien en la imprevision
e inevitabilidad, —fuerza mayor—, o en la prevision y evitabilidad —caso fortuito— o por el contrario en que
el acaecimiento se origine fuera de la empresa o circulo del deudor —fuerza mayor—, o en el dmbito inter-
no —caso fortuito—. Se menciona asi en esta doctrina, como expresiones del segundo, las averias, acciden-
tes profesionales; y como ejemplo de la primera causa de exclusion, los supuestos de guerra, rayo, etc.,
pero indudablemente estos ejemplos son simplemente orientativos», STS 22 de diciembre de 1997.

146 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 158 y 159.
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hechos causantes del dafio: «Podemos decir, al menos aproximadamente, que
la fuerza mayor es una fuerza exterior que impide en todo caso la imputabili-
dad del accidente al sujeto agente (en nuestro caso, al contratista) y, por con-
siguiente, juega como una causa de exoneracion cualquiera que sea el funda-
mento de la responsabilidad adoptado (culpa o riesgo), ya que aquélla
condiciona en todo caso a ésta. Al contrario, el caso fortuito no la lesiona
para nada: la causa del accidente estd en un mecanismo a disposicion del
imputado, que no ha sido accionado por él, pero que, al menos ha estado a su
disposicion, sin que la ciencia permita conocer mds exactamente el motivo
que ocasiono el dariio. Tal situacion supone ciertamente una falta de culpa, y
por tanto, es una causa de exoneracion cuando la responsabilidad se basa
sobre ésta, pero no cuando la responsabilidad es independiente de toda idea
de culpa» 'V,

La misma opinién le merece esta cuestion a la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo como prueban las siguientes manifestaciones: «la fuerza
mayor es un concepto juridico que debe quedar ceiiido, como reiteradamente
ha repetido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al suceso que esté fuera
del circulo de actuacion del obligado, que no hubiera podido preverse o que
previsto fuera inevitable, como guerras, terremotos, etc., pero aquellos even-
tos internos intrinsecos insitos en el funcionamiento de los servicios piiblicos
[...] en cualquier caso nunca constituyen la fuerza mayor» '8,

Asi, pueden sefialarse como auténticos titulos habilitantes suficientes
para imputar dichos riesgos al contratista: 1) la procedencia interna del riesgo,
esto es, de la existencia de la actividad en que consiste el objeto del contrato
(internalidad o relacion de causalidad) '*, y/o 2) la existencia de una aleatorie-
dad razonable que no cabia descartar al inicio del contrato y, segin la cual,
estaria dando su permiso ticitamente el contratista al contratar (previsibilidad
del riesgo) '*°. Asi pues, si nos preguntamos de quién es la responsabilidad del
riesgo que sobreviene durante el contrato, la respuesta es la siguiente: de quien
lo hubiera creado, y/o lo hubiera tenido que prever 1.

47 Apud ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 159.

148 STS de 2 de junio 1999 (ROJ: STS 3894/1999).

149" «En la responsabilidad por riesgos, la culpabilidad viene sustituida por la de relacion de causa-
lidad, ya que en ella la responsabilidad juega no en virtud de la existencia o no de una culpa, sino simple-
mente en virtud de un riesgo creado, de la existencia de una relacion de causalidad entre la actividad de
un sujeto y el daiio». ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., nota al pie 60, pp. 298 y 299.

150" «Ordinariamente, la previsibilidad de la contingencia hace inexcusable el incumplimiento, aun-
que aquella ocurra luego, realizando el riesgo previsto de forma irremediable». CARRASCO PERERA, A.,
Derecho de contratos..., op. cit., p. 949.

U «[...] la carga extracontractual dimanante del aumento de precios no es sino la realizacion de
un riesgo extraordinario, el cual se determina, negativamente, por su falta de previsibilidad y de relacion
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b) El principio de riesgo y ventura segun la jurisprudencia

Aclarada la distincién entre fuerza mayor y caso fortuito, y expuesta ya la pos-
tura de parte de la doctrina, corresponde ahora atender al sentido que la jurispruden-
cia ha venido dando al principio pues, como efectivamente sefialan Villar Palasi y
Villar Ezcurra, es ésta la que «determina, en cada supuesto, cuando rige o no el
riesgo y ventura para el contratista» >*. Resulta conveniente comenzar con el signi-
ficado literal que el Tribunal Supremo le ha concedido desde afos atrés: «El riesgo y
ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracion
de la expresion de riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura
como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda
un mal o un bien...» ">, A partir de ahi, la construccién jurisprudencial del principio
se ha hecho mediante la interpretacion y delimitacién del alcance de sus quiebras o
exoneraciones, lo que lo ha convertido, como ya comentaramos en parrafos anterio-
res, en un concepto definido en sentido negativo, es decir, se ha procedido a la deter-
minacion de los riesgos que el principio de riesgo y ventura no abarca.

Para la definicion del riesgo y ventura el TS parte, en ocasiones, de apor-
taciones generalistas y absolutistas que parecen abarcar todas las contingen-
cias que pudieran tener lugar una vez formalizado el contrato: «[El contratista]
frente a la legitima aspiracion de obtener beneficios, asumio el riesgo de sufrir
pérdidas como consecuencia de cdlculos erréneos o de la aparicion de inespe-
radas circunstancias incidentes en la ejecucion del contrato, porque estas son
las consecuencias del cardcter aleatorio de este tipo de relaciones juridicas» '>*.
«[...] si no existe esta culpabilidad de la Administracion —y salvo los casos de
fuerza mayor— toda actuacion ajena a las partes cae dentro de los riesgos
imprevisibles que debe asumir el contratista en virtud del principio de riesgo
y ventura (establecido en el articulo 46 de la Ley de Contratos del Estado),
que debe incluir los actos de tercero» ',

de causalidad con la ejecucion misma del contrato». ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit.,
p. 314.

152 VILLAR PALAST, J. L. y VILLAR EZCURRA, J. L., «Articulo 98. Principio...», op. cit., p. 713.

153 STS de 22 de noviembre 2001 (ROJ: STS 9121/2001).

134 STS de 6 de mayo de 1988 (ROJ: STS 3367/1988).

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén establecia lo siguiente: «en esencia,
tal principio significa que el contratista asume los riesgos inherentes al contrato |...] interpretado en el
sentido de que el contratista asume el riesgo de poder obtener una ganancia mayor o menor (o incluso
perder) cuando sus cdlculos estdn mal hechos o no responden a las circunstancias sobrevenidas en la
ejecucion del contrato. De lo que se infiere que el contratista, al contratar con la Administracion, asume
el riesgo derivado de las contingencias que puedan sobrevenir en su ejecucion». Sentencia 297/2015 del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 18 de mayo (ROJ: STSJ AR 638/2015).

155 STS de 30 de octubre de 2000 (ROJ: STS 7895/2000).
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No obstante, esas contingencias sobrevenidas con las que debe pechar el
contratista (en términos del Supremo «inesperadas circunstancias» o «riesgos
imprevisibles») deben ser objeto de una interpretacion restrictiva no pudiendo
englobar cualquier situacién o hecho imaginable ni tampoco hechos que trai-
gan causa en la propia actuacién de la Administracién o deriven de la aparicion
de un riesgo imprevisible 1%,

Es decir, que el principio de riesgo y ventura tampoco puede ser entendi-
do «en el sentido de que —a salvo los casos de fuerza mayor definidos en la
propia Ley con “numerus clausus”— el contratista deba siempre responder o
pechar aun de los sucesos mds imprevisibles y que causen los mayores
desequilibrios» 7. Y es que si no resulta justo que sucesos provocados por la
actuacion de la Administracién sean atribuidos al contratista, tampoco lo es
que determinados sucesos caracterizados por una imprevisibilidad insélita
sean soportados tinicamente por el contratista en lugar de compartir dicha car-
ga con el resto de la sociedad que, a través de la Administracion, se beneficia
de dichos contratos .

Conviene resaltar que el TS no parece detenerse en el factor de la inter-
nalidad o externalidad del riesgo que si parecia determinante para parte de la
doctrina ', sino que fija su atencidn en la intensidad de la imprevisibilidad '¢°.

156 «Ahora bien, el principio de riesgo y ventura del contratista no puede ser objeto de una interpre-

tacion tan rigurosa que excluya la responsabilidad de la Administracion en otros supuestos, ademds del
de fuerza mayor, como ocurre en el caso en que la conducta de la Administracion haya provocado una
mayor onerosidad para el contratista, con quiebra del principio de equilibrio financiero». Senten-
cia 398/2014, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de junio (ROJ: STSJ M 9053/2014).

«[...] la doctrina del riesgo imprevisible, conectada a la de la cldusula “rebus sic stantibus”, exige
que, como consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo ser previsto al tiempo de celebrarse el
contrato, se alteren sustancialmente las condiciones de ejecucion del mismo, de manera que la prestacion
pactada resulte mucho mds onerosa para una de las partes de lo que inicialmente habia podido preverse,
lo que permite la rescision del contrato o, en su caso, la indemnizacion de ese mayor coste, que no debe
ser asumido por la parte a quien el suceso o acontecimiento imprevisible ha perjudicado». STS de 9 de
diciembre de 2003 (ROJ: STS 7878/2003).

157 STS de 16 de septiembre de 1988 (ROJ: STS 13180/1988).

158 «Tal conclusion [la de soportar todos los riesgos imprevisibles] seria contraria al principio de la
buena fe, que juega en el dmbito general del Derecho (articulo 7.1 del Cédigo Civil) y en el campo espe-
cifico de los contratos (articulo 1258 del mismo), y aun contraria, sencillamente al propio valor de la
Justicia que estd proclamada como valor superior del Estado en el articulo 1.1 de la Constitucion en
tanto en cuanto seria injusto que fueran los contratistas, por el mero hecho de serlo, los que soportaran
exclusivamente (y no toda la comunidad) las pérdidas imprevisibles que pudieran originarse en la reali-
zacion de obras o en la prestacion de servicios dirigidos precisamente a una mejor satisfaccion del interés
general» STS de 16 de septiembre de 1988 (ROJ: STS 13180/1988).

139 Recuérdese que para Arifio Ortiz dicho criterio resultaba fundamental en la distincién de los
riesgos atribuibles a las partes del contrato.

10 «La doctrina del “riesgo imprevisible razonable”, se construye sobre un elemento importante
que no puede ser matemdticamente determinado para todos los supuestos, ya que se encuentra en funcion
de su acusada «relevancia y significacion» en el contexto total de la contratacion de que se trate y a cada
caso en que aquélla se aplique». STS de 9 de marzo de 1999 (ROJ: STS 1628/1999).
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Es decir, se considera responsabilidad del contratista el alea normal u ordina-
rio del contrato y descarta aquellos riesgos que no sea razonable prever, sin
aclarar ni pronunciarse expresamente sobre la incidencia que el origen, end6-
geno o exdgeno, de los mismos pudiera tener en la exclusion. A la jurispruden-
cia més reciente parece que le es indiferente, por tanto, de dénde provenga el
riesgo ! (si de la actividad interna de la empresa o de causas externas) cen-
trandose Unicamente en su cardcter imprevisible, anormal, extraordinario y
profundo siempre que «afecten gravemente al contratista que actué de buena
fe y dentro de unas previsiones razonables» %2,

En definitiva, queda claro que para nuestro Alto Tribunal el principio de
riesgo y ventura efectivamente obliga al contratista a soportar todos aquellos
riesgos ajenos a su actividad que no puedan encuadrarse en ninguna de las
exoneraciones del principio de riesgo y ventura, (descartando, por tanto, la
posibilidad de que tal principio solo pudiera referirse a los riesgos procedentes
de la propia actividad empresarial o internos) 3.

Para su discernimiento sefiala la jurisprudencia que habra que distinguir
«entre lo que es el alea normal del contrato (en cuyo dmbito opera el principio
de riesgo y ventura), y lo que son circunstancias que escapan a ese alea ordi-
nario, por ser imposible su prevision normal o razonable, en las que opera el
deber administrativo de establecer la ecuacion financiera perturbada por di-
chas circunstancias» '**. Y esa imprevisibilidad fue definida unos afios atrés
por el Alto Tribunal del siguiente modo: «Es indudable que la imprevisibilidad
contempla sucesos que sobrevienen con cardcter extraordinario que alteran
de forma muy notable el equilibrio econémico y contractual existente en el

161 Sin embargo, cierta jurisprudencia mds antigua si remarca la necesidad de que el riesgo propio
del principio de riego y ventura no tenga origen en la actividad interna de la empresa: «Por riesgo y ven-
tura en la contratacion ha de entenderse que el contratista conoce como en el desarrollo del contrato estd
expuesto a un riesgo, a un evento punible y daiioso y corre el albur que todo ello implica, con conocimien-
to de su posibilidad y la esperanza de que no suceda, como dijo la STS de 29 de enero de 1982, lo cual
revela que entraria la idea clara de referirse a acaecimientos ajenos a la esfera de actuacion de las partes
contratantes y ello elimina lo que provenga de su propio actuar». STS 390/1987, de 31 de marzo (ROJ:
STS 9500/1987).

162 STS de 30 de abril de 1999 (ROJ: STS 2956/1999).

163 «[...] en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas tasadas excepciones
a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en reequilibrar la ecuacion financiera
del contrato vnicamente cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la
Administracion ( “ius variandi” o “factum principis”), o por hechos que se consideran “extramuros” del
normal “alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible.
Lo cual significa que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho al
contratista a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacion financiera del vinculo, sino
tinicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados supuestos de “ius variandi”, “factum princi-
pis”, y fuerza mayor o riesgo imprevisible”. STS de 20 de abril de 2015 (ROJ: STS 1597/2015).

164 STS de 28 de enero de 2015 (ROJ: STS 956/2015).
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momento del contrato pues sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad
que comporta toda licitacion» '%.

De lo anterior se infiere lo siguiente: si se afirma que deben excluirse los
sucesos que sobrepasen los limites razonables de aleatoriedad de un contrato
es porque existe un espacio de «aleatoriedad razonable» que forma parte del
riesgo y ventura y que debe atribuirse al contratista. Por tanto, no puede hacer-
se desaparecer toda aleatoriedad del contrato mediante una cobertura de todos
los riesgos sino que el contratista debe soportar un cierto grado de imprevisi-
bilidad, aleatoriedad o incertidumbre. Ahora bien, ese alea o espacio incierto
que debe existir (aunque parezca paraddjico) no debe ser tan incierto que im-
pida su encaje en lo que se consideraria una prevision normal.

Esa prevision normal es a la que ha hecho referencia tradicionalmente
Jeze: «El dlea ordinaria es la circunstancia desfavorable, de la que se puede
decir razonablemente que las partes han debido prever en sus previsiones.
Este dlea la soporta el contratante» '%°.

En definitiva, la jurisprudencia contempla abiertamente la posibilidad de
que el contratista soporte las consecuencias derivadas de hechos «inesperados»,
dejando espacio para que sean imputables riesgos cuya imprevisibilidad no sea
excesiva. El riesgo y ventura se referiria, por tanto, a aquellos riesgos que no
suceden todos los dias, que incluso pueden considerarse raros o poco habituales,
pero que no por ello podian haber sido descartados en el momento de la celebra-
cion del contrato pues reflejan una «imprevisibilidad aceptable», o si se quiere,
una «incertidumbre moderada». Hablamos, pues, de riesgos que no sea descabe-
llado imaginar a pesar de no ser los cotidianos de todos los dias '*’.

1.3.4 QUIEBRAS DEL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA

Tanto el principio del equivalente econdmico como la doctrina del riesgo
imprevisible, junto con la fuerza mayor y la revisién de precios pueden consi-
derarse técnicas o principios amortiguadores de la radicalidad que caracteriza
al principio de riesgo y ventura segin el cual el contratista debe asumir las
consecuencias del riesgo inherente a la ejecucién del contrato. Ahora bien,

165 STS 25 de abril de 2008 (ROJ: STS 1809/2008).

166 JEZE, G., Principios generales del derecho administrativo (Teoria general de los contratos admi-
nistrativos), tomo V, Depalma, Buenos Aires, 1950, p. 43.

167 Se trata de inconvenientes perjudiciales atribuibles a la mala suerte (la ventura del contrato: la
contingencia de que algo suceda mal o bien) y encuadrables dentro de lo que Blanquer llama «espacio de
incertidumbre econémica» que el principio de riesgo y ventura deja abierto al contratista. BLANQUER
CRr1ADO, D., La concesion de..., op. cit., p. 1259.
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conviene matizar que, sin embargo, no todas ellas pueden considerarse féormu-
las que sirvan para dirimir el problema de la ruptura de la equivalencia del
contrato provocada por la aparicion del riesgo. Tal funcién no puede atribuirse
ni a la doctrina de la fuerza mayor ni a la revision de precios por lo siguiente:

En el caso de la fuerza mayor, porque su &mbito de actuacion es diferen-
te al del incremento de la onerosidad que es el que se analiza cuando hablamos
de la quiebra en la reciprocidad de las prestaciones de las partes, por lo que su
invocacioén resulta inservible. Es decir, despliegan efectos en planos diferentes
como ya se ha explicado. Y en el caso de la revision de precios, porque el ries-
go al que hace referencia (la variabilidad de los precios debido a la inflacion)
no es un riesgo indefinido o abstracto sino que estd predeterminado en el con-
trato. Escrihuela Morales hace referencia a esta cuestiéon cuando afirma que si
bien «la revision de precios tiene como antecedente proximo la necesidad de
moderar el principio legal del riesgo y ventura del contratista en la ejecucion
del contrato que impide compensaciones o modificaciones en el mismo», debe
considerarse, sin embargo, «independiente de las formulas especiales de
indemnizacion o compensacion, que ante fenémenos de cardcter extraordina-
rio, ponen en marcha el mecanismo de la cldusula rebus sic stantibus, como
medida para mantener el equilibrio econémico financiero del contrato» '8,

Por ello, ni la revision de precios ni las excepciones de fuerza mayor sien-
tan las bases ni los criterios necesarios para dirimir qué hacer ante la aparicién
de un riesgo que rompa la equivalencia del contrato. Sin embargo, la revision de
precios y algunos hechos de fuerza mayor si pueden considerarse quiebras al
principio de riesgo y ventura en el sentido de que han ido erosionando su eficacia
y virtualidad al excluir de entre los riesgos que debe asumir el contratista unos
riesgos muy concretos: los tres concretos del articulo 239 LCSP y el de la varia-
cion de los precios. Atendan la fuerza del principio de riesgo y ventura, lo cual
no es desdefiable, pero no lo sustituyen ni se erigen como principios opuestos
con los que pueda rivalizar pues no desempeian un papel fundamental ni orien-
tador en lo que se refiere a la distribucién general de riesgos de un contrato.

Valga esta aclaracidn para justificar por qué cuando se habla de qué hacer
con el riesgo que aparece en el transcurso de un contrato (es decir, qué hacer
con un exceso de onerosidad) dnicamente se tengan en cuenta el principio del
equivalente econémico (ius variandi, factum principis) y la doctrina del riesgo
imprevisible para contrarrestar el de riesgo y ventura.

168 ESCRIHUELA MORALES, F. J., La contratacion del Sector Publico. Especial referencia a los con-
tratos de suministro y de servicios, La Ley, Madrid, 2007, p. 1093.
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a) Supuestos de fuerza mayor

Los tres supuestos de fuerza mayor contenidos en el art. 239 al que reen-
via el art. 197 de la LCSP que mitigan el principio de riesgo y ventura son: a)
Los incendios causados por la electricidad atmosférica. b) Los fenomenos
naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones
volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u
otros semejantes. c) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de
guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden piiblico.

Lo que hace nuestra norma de contratos es sefialar unos supuestos especi-
ficos de los infinitos considerados de fuerza mayor o no culpables que se entien-
den especialmente injustos para el contratista, e incorporarlos al régimen del
riesgo y ventura como excepcion tanto para el contrato de obras como para el de
concesion de obras (art. 270.2 LCSP) y el de concesion de servicios (art. 290.4
LCSP). De este modo, el principio de riesgo y ventura impondrd al contratista
administrativo la carga del exceso de onerosidad derivada de todos los hechos de
fuerza mayor que puedan tener lugar salvo los tres mencionados en el art. 239.
Por el contrario, los articulos 1589 y 1590 del Cédigo Civil imputan, en todo
caso, al contratista de la obra los riesgos que pudieran acaecer sobre la misma sin
afiadir excepciones de ningtn tipo. Por ello podemos concluir, como asi lo hace
Garcia de Enterria, que el contrato administrativo goza de una benignidad en la
teoria de los riesgos de la que carece el contrato privado.

A pesar de todo, sorprende que se siga hablando de «la fuerza mayor» en
términos generales como una quiebra al riesgo y ventura, cuando lo correcto
seria decir que algunos hechos de fuerza mayor (solo tres casos de los infinitos
que pueden darse y solo dichos hechos y no la doctrina en si misma) constitu-
yen una excepcion al riesgo y ventura, pues la doctrina general de la fuerza
mayor, como ya se ha apuntado, inicamente despliega efectos en el supuesto
de incumplimiento y no en el de alteracién de la onerosidad contractual que es
para lo que el principio de riesgo y ventura ha sido pensado.

El fundamento del reconocimiento de estas excepciones de fuerza mayor
en la contratacién administrativa lo encontramos en el reparto de cargas y en
el interés general (continuidad de los servicios) '*°. Estas dos razones, sin em-
bargo, no tienen lugar en la contratacion civil por lo que en dicho 4mbito no
existe una justificacién que motive tal traslacion hacia la parte contraria. Si se
hiciera, se estaria arbitrariamente decidiendo a favor de una de las partes sien-

19 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 300-303.
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do aquella igualmente afectada e igualmente inocente. La situacion seria injus-
ta se imputara a quien se imputara el riesgo.

b) La revision de precios

Al igual que sucede con la fuerza mayor pero por motivos diferentes, la revi-
sién de precios tampoco puede entenderse como una férmula a la que atender ante
el problema de la distribucién de riesgos debido a que carece tanto de la abstrac-
cioén necesaria para configurarse como principio rector, como del caracter incierto
e imprevisible que debe caracterizar al riesgo al que se pretende dar cobertura.

Con respecto a la abstracciéon mencionada, la revision de precios es un
sistema disefiado para atribuir a la Administracion parte de las consecuencias
derivadas de la oscilacién en los precios a lo largo de la duracién de un contra-
to. Es, por tanto, un mecanismo referido a un tipo de riesgo muy concreto
como es la variabilidad de los precios en el tiempo, por lo que no indica una
forma de actuar o una regla general a aplicar en los casos en que tenga lugar
un desajuste de la equivalencia del contrato por la aparicion de una infinidad
de riesgos indeterminados, sino que exclusivamente se refiere a qué hacer ante
la inestabilidad de los precios.

En segundo lugar, la revisién de precios no solo hace referencia a un tipo
de riesgo muy concreto sino que ademds podria discutirse si se trata de un
auténtico aleas del contrato. El sistema de revisidén asume a priori la materia-
lizacién de un riesgo pues, antes de que tenga lugar esa desactualizacion de los
precios con respecto a los del mercado, o bien se impone ex lege su revision
como se hacia en el antiguo TRLCSP ya derogado '’°, o bien se reconoce su

170 El art. 89 del TRLCSP dispone lo siguiente con respecto a la procedencia y limites de la revision
de precios:

«l. La revision de precios en los contratos de las Administraciones Publicas tendrd lugar, en los
términos establecidos en este Capitulo y salvo que la improcedencia de la revision se hubiese previsto expre-
samente en los pliegos o pactado en el contrato, cuando éste se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por 100
de su importe y hubiese transcurrido un aiio desde su formalizacion. En consecuencia, el primer 20 por 100
ejecutado y el primer ario transcurrido desde la formalizacion quedardn excluidos de la revision.

No obstante, en los contratos de gestion de servicios publicos, la revision de precios podrd tener
lugar una vez transcurrido el primer ario desde la formalizacion del contrato, sin que sea necesario haber
ejecutado el 20 por 100 de la prestacion.

2. La revision de precios no tendrd lugar en los contratos cuyo pago se concierte mediante el sis-
tema de arrendamiento financiero o de arrendamiento con opcion a compra, ni en los contratos menores.
En los restantes contratos, el organo de contratacion, en resolucion motivada, podrd excluir la proceden-
cia de la revision de precios.

3. Elpliego de clausulas administrativas particulares o el contrato deberdn detallar, en su caso, la
formula o sistema de revision aplicable». De esta manera, la revision se convierte en un derecho del con-
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aplicacion como una excepcion para casos tasados como en el nuevo régimen
de laLCSP "', Como afirma Escrihuela Morales, la revision de precios nace ex
contractu y no por aplicacion de ningdn principio 2. En este sentido, Blan-
quer Criado sefiala que «la revision del importe de la tarifa no es una respues-
ta “ex post facto” a un resultado econémico desfavorable que ya ha acaecido,
sino una medida que busca evitar que en el futuro se produzca la misma situa-
cion de desequilibrio» '". Es decir, como indica el autor, la revision de precios
«no cumple una funcion terapéutica para restablecer a posteriori el equilibrio
de las reciprocas prestaciones, sino que le corresponde una mision preventiva,
para evitar futuros desequilibrios en la economia de la concesion del servicio
piiblico» . Por tanto, se trata de lograr «una asuncion normal de riesgos,
corregibles por la revision de precios cuando los aumentos superan una cuan-
tia critica de desequilibrio» ™.

En cualquier caso, esta prevision concreta en la propia ley demuestra que
nos encontramos ante un riesgo que no es ni tan incierto ni tan imprevisible
como podrian llegar a ser otros ya que, debido al fenémeno econdémico de la
inflacidn, se sabe con cierta seguridad que los precios efectivamente van a variar
en los contratos de larga duracién, de ahi que cada cierto tiempo se prevea el
deber o la posibilidad (en funcién de lo que quiera fomentar el legislador) de
revisar los mismos. Asf lo indican Villar Ezcurra y Marfd Badaroux en referencia
a una de las reflexiones de Arifio Ortiz al respecto: «[...] entendemos, como hoy

tratista salvo que justificadamente se motive su improcedencia y asi se haga constar en los pliegos, de lo
contrario, se entiende que, dado que la variacién de los precios es un hecho, deberan actualizarse.

70 Art. 103 LCSP: «2.  Previa justificacion en el expediente y de conformidad con lo previsto en el
Real Decreto al que se refieren los articulos 4y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de
la economia espariola, la revision periodica y predeterminada de precios solo se podrd llevar a cabo en
los contratos de obra, en los contratos de suministros de fabricacion de armamento y equipamiento de las
Administraciones Piiblicas, en los contratos de suministro de energia y en aquellos otros contratos en los
que el periodo de recuperacion de la inversion sea igual o superior a cinco afios. Dicho periodo se calcu-
lard conforme a lo dispuesto en el Real Decreto anteriormente citado |[...].

3. Enlos supuestos en que proceda, el organo de contratacion podrd establecer el derecho a revision
periddica y predeterminada de precios y fijard la formula de revision que deba aplicarse, atendiendo a la
naturaleza de cada contrato y la estructura y evolucion de los costes de las prestaciones del mismo. |[...]

5. Salvo en los contratos de suministro de energia, cuando proceda, la revision periddica y prede-
terminada de precios en los contratos del sector puiblico tendrd lugar, en los términos establecidos en este
Capitulo, cuando el contrato se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por ciento de su importe y hubiesen
transcurrido dos aiios desde su formalizacion. En consecuencia, el primer 20 por ciento ejecutado y los
dos primeros afios transcurridos desde la formalizacion quedardn excluidos de la revision. No obstante,
la condicion relativa al porcentaje de ejecucion del contrato no serd exigible a efectos de proceder a la
revision periodica y predeterminada en los contratos de concesion de servicios».

172 ESCRIHUELA MORALES, F. J., La contratacion del..., op. cit., pp. 1093 y 1094.

173 BLANQUER CRIADO, D., La concesion..., op. cit., p. 1227.

174 Idem.

175 STS 1522/1991, de 23 de mayo (ROJ: STS 15673/1991).
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parece claro, que la inflacion es algo normal y que la revision de precios es un
método ordinario de conseguir el principio del justo precio...»"®. Podria surgir
la duda de si resulta adecuado identificar esta inestabilidad de los precios como
un auténtico riesgo si en realidad no se caracteriza ni por ser del todo incierto ni
del todo imprevisible quedando toda su incertidumbre reducida, inicamente, al
quantum de la variacioén. Lo que hace la revision es anunciar la materializacion
de un hecho y designar de antemano un responsable de sus consecuencias.
Siendo esto asi y como indicé el Tribunal Supremo, si un hecho o cir-
cunstancia estaba previsto o era previsible al inicio del contrato, se entiende
que el contratista contrat conociendo y aceptando dicho riesgo y sus conse-
cuencias !”’. Por ello, la finalidad de la revision de precios no es mas que la de
realizar una previa deteccion de un acontecimiento determinado para su exclu-
sién expresa del abanico de riesgos a los que el contratista, de lo contrario,
tendria que hacer frente en virtud del riesgo y ventura. La STS de 6 de mayo
de 1988 establecia en su momento lo siguiente: «[...] la subida del indice de
precios y salarios, determinante de la procedencia de la revision en la fecha
establecida, es un suceso contingente pero previsible aiin a corto plazo, inclu-
so anterior al de la data revisoria, en épocas como las actuales de inestabili-
dad economica, que debe ser incluida en el concepto juridico de riesgo y ven-
tura a cargo del contratista, porque pudo ser ponderado en el cdlculo de sus
previsiones que frente a la legitima aspiracion de obtener beneficios, asumio
el riesgo de sufrir pérdidas como consecuencia de cdlculos erroneos o de la
aparicion de inesperadas circunstancias incidentes en la ejecucion del contra-
to, porque éstas son las consecuencias del cardcter aleatorio de este tipo de
relaciones juridicas» '’8. Por aquel entonces la inestabilidad era tal que hacia
normal y previsible que los precios fluctuaran incluso en periodos de tiempo
muy cortos. Hoy en dia la estabilidad macroeconémica es mayor, pero aun y
todo, pueden seguir predicandose los mismos argumentos que en la menciona-
da sentencia y en aquellos casos en que la revision de precios no resulte de
aplicacion o siéndolo se considere insuficiente, lo correcto serd mantener su
inclusion en el principio de riesgo y ventura y responsabilizar al contratista de
dichas consecuencias (siempre y cuando la variacién no sea subsumible en la

176 VILLAR EZCURRA, J. L. y MARFA BADAROUX, J., «Articulo 103. Revision...», op. cit., p. 878.

77 «[...] exigiéndose para su viabilidad [la de la teoria de la imprevision] las imprevisibilidades del
hecho, suceso o circunstancia que ocasiona la mayor onerosidad, ya que si estaba previsto o era previsi-
ble, se entiende que el deudor contrato el riesgo, debiendo existir la posibilidad del cumplimiento del
contrato en cuestion, aunque se agrave mucho la prestacion del deudor [...]» STS de 12 de diciembre
de 1979 (ROJ: 2291/1979).

178 STS 643/1988, de 6 de mayo (ROJ: STS 3367/1988).
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teoria del riesgo imprevisible ni haya sido provocada por una actuacion direc-
ta o indirecta de la Administracién, ambas causas exonerantes).

Es precisamente este extremo de la prevision de la revision de precios el
que lo desvincula de la teoria del riesgo imprevisible con la que, efectivamen-
te, mantiene cierta conexion al tratarse (la oscilacidn de los precios) de un su-
ceso externo al contrato y no derivado de la actuacién de ninguna de las partes.
No obstante, es evidente la contradiccién que se produce entre ellas pues la
revision de precios consiste, precisamente, en prever unos cambios que impi-
den, como es 16gico, su pacifica clasificacién dentro de una teoria que se ca-
racteriza por la imprevision de los sucesos. Asi lo sefiala Moreno Gil cuando
afirma que «mientras aquella doctrina [la del riesgo imprevisible] estd pen-
sando en paliar los riesgos economicos no precalculados en el contrato... la
revision se sitiia en el extremo opuesto: el de la prevision; justamente lo que
hace es prever, de manera que, naciendo, pasa automdticamente a un terreno
no solo distinto sino opuesto al concepto de lo imprevisible, dando lugar al
agotamiento, en su campo de accion, de la doctrina que le dio luz» 7.

La necesidad de su reconocimiento se hizo evidente ante el desequilibrio e
inseguridad econémicos que trajo consigo la primera Guerra Mundial, asi como
«el estallido de la inflacion continuada, el intervencionismo creciente del Esta-
do y una concepcion socializadora del Derecho» motivaron que «el sistema con-
tractualista de la concesion y sus tarifas saltara hecha pedazos»'®. Asi pues,
puede decirse que la revision de precios halla un doble fundamento: por un lado,
una razon evidente de justicia material (la maxima rebus sic stantibus que atien-
de a las diferencias existentes entre las circunstancias que tuvieron lugar en el
momento de contratar y las que rodean al contrato posteriormente para justificar
una adaptacion de las condiciones del contrato entre las cuales se encuentra,
evidentemente, el precio); por otro, la conveniencia del interés general por el que
debe velar la Administracion (pues de no prever la actualizacién de los precios
muchos servicios puablicos se verian desatendidos) '8!,

Ahora bien, en los dltimos afios el régimen descrito de la revisién de pre-
cios ha venido experimentando una clara reduccién de su 4mbito de aplicacién
mediante la desvinculacion de los precios de los contratos del sector puiblico de
indices generales de precios. Esta tendencia, que comenzd con la disposicion
adicional 88.* de 1a Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2014, y se haido intensificando definitivamente con la Ley 2/2015

179 MoReNoO GIL, O., La revision de precios..., op. cit., p. 48.
180 ARINO ORTIZ, G., Las tarifas de los servicios..., op. cit. p. 6.
181 Cfr. ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 356.
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de desindexacién de la economia espafiola y su correspondiente reglamento de
desarrollo '#2, facilita que el precio de la oferta se ajuste al precio final y definiti-
vo del contrato, evitando incrementos de precios de corte inflacionista, lo que
favorece que la Administracion pueda conocer y prever con suficiencia la partida
presupuestaria de gasto correspondiente. En concreto, se prohibe indexar los
diferentes valores monetarios que se dan en los contratos a indices de precios
generales y externos como el Indice de Precios de Consumo (IPC) u otros seme-
jantes, y se sujeta dicha revision a la variacién real que pueda producirse en los
costes concretos del tipo de actividad de que se trate.

La revisién de precios que ahora se contempla en la LCSP ha pasado de ser
un sistema de aplicacion general (se aplicaba a todos los tipos de contrato y sal-
VO que se expresase su improcedencia) a convertirse en un sistema més bien
excepcional y limitado (se aplicard inicamente a unos contratos determinados y
solo cuando se declare y justifique su procedencia). La principales notas del
nuevo régimen de revision de precios en la LCSP 2017 son las siguientes: tnica-
mente tendra aplicacion en los contratos de obras, de suministros y fabricacion
de armamento y equipamiento de la Administracién, de suministros de energia y
contratos cuyo periodo de recuperacion de la inversion sea igual o superior a
cinco afos; solo procedera la revision cuando asi se justifique en el expediente
de contratacion; deberd detallarse la férmula de revision de precios aplicable de
manera detallada en los pliegos y, en aquellos casos en que exista una revision
tipo aprobada por el Consejo de Ministros, deberd aplicarse la misma; Salvo en
los contratos de suministro de energia, solo podrd aplicarse la revision cuando se
haya ejecutado al menos el 20 por ciento del importe del contrato y cuando ha-
yan transcurrido al menos dos afios desde la formalizacién del mismo salvo en
las concesiones de servicios para las que solamente se requerird el requisito del
tiempo; no serdn revisables en ningtin caso los costes asociados a las amortiza-
ciones, los costes financieros, los gastos generales o de estructura, ni el beneficio
industrial; la revision, cuando proceda, deberd ser periddica y predeterminada.

Como es evidente los precios seguirdn variando, con la diferencia de que
en estos momentos el legislador considera menos justificado que antes (debido
principalmente a las exigencias presupuestarias de la UE) que la Administra-
cién ampare esa oscilacion. El cambio, que obedece a razones politicas que
buscan una mitigacion de la aplicabilidad de la revisién que promueva un ma-
yor control del gasto ptiblico y no contribuya a producir mds inflacién '*3, tien-

182 Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero.

183 Si bien el Predambulo de la Ley 2/2015 de desindexacién de la economia espafiola no hace referencia
a cuestiones presupuestarias, si deja claro su interés por evitar los “efectos perversos” de la inflacién, propia
de economias en las que la inestabilidad macroeconémica es mas intensa y en las que si podria ser de utilidad
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de a reforzar los efectos del principio de riesgo y ventura que en los dltimos
afios ha venido soportando las embestidas de una Administracién y Tribunales
cada vez mds interesados en proteger al contratista.

c) El principio del riesgo imprevisible

El principio del riesgo imprevisible halla su origen en una sentencia del
Consejo de Estado francés segtn la cual se promovi6 la indemnizacién de los
perjuicios ocasionados por unas subidas disparatadas de los precios del carbon
tras los estragos de la Primera Guerra Mundial que afectaron gravemente a la
supervivencia de las concesiones de gas y electricidad de aquel momento. En
concreto, el arrét Gaz Bordeaux de 30 de marzo de 1916 34 instaurd, magis-
tralmente en una sola sentencia, la llamada «teoria de la imprevision» cuya
aplicacion a dia de hoy se invoca en nuestro sistema juridico bajo la denomi-
nacion de «principio de riesgo imprevisible».

La teorfa ha sido resumida de forma brillante por autores como Pequig-
not: «Cuando circunstancias imprevistas en el momento de la conclusion del
contrato vienen a trastornar la economia del mismo con tal gravedad, que lo
hace, si no imposible, mucho mds dificil y oneroso, por encima de lo que las
partes han podido razonablemente prever; cuando el déficit, sobrepasado los
limites del riesgo normal, toma un cardcter anormal o excepcional, entonces
el contratante de la Administracion tiene el derecho de pedirle que venga en
su ayuda para repartir con él el riesgo extraordinario mediante una indemni-
zacion calculada en funcion del déficit, que le compense en parte de él» '*.

la practica de la indexacion: «La indexacion estd en el origen de los denominados “efectos de segunda ron-
da”. Cuando el precio de un bien o servicio aumenta, los indices de precios como el IPC suben, y esto supo-
ne un aumento automdtico en el precio de otros bienes simplemente porque estdn indexados a este indice.
Ocurre asi que un aumento del precio del petroleo o de un alimento encarece, debido a su impacto en el IPC,
el precio de bienes cuyos costes de produccion no tienen una conexion directa con esos dos bienes.

La indexacion, por tanto, tiende a generar una inflacion mds elevada y favorece su persistencia en el
tiempo, aun cuando desaparece la causa inicial que genero el incremento de precios. Una inflacion eleva-
da y persistente genera costes economicos: entre otros, desvirtiia la informacion que deben transmitir los
precios, dificulta la concertacion de contratos a largo plazo y deteriora la competitividad».

184 El supuesto de hecho de esta sentencia tiene su origen en el marco de un contrato de suministro
que la Compaiia Gas de Burdeos y el Municipio de esta ciudad formalizaron para la prestacién del servi-
cio de alumbrado. Ante la reclamacién de la Compaiiia, la sentencia del Consejo de Estado francés —en
contra de la resolucion previa del Conseil de Prefecture de Gironde de 30 de julio de 1915— ordené revisar
el contrato e indemnizar a la Compaiiia por los perjuicios que le habian ocasionado las subidas disparata-
das de los precios del carbodn tras los estragos de la Primera Guerra Mundial que afectaron gravemente a
la supervivencia de las concesiones de gas y electricidad de aquel momento.

185 Apud VILLAR PALAST, J. L. y VILLAR EZCURRA, J. L., «Articulo 98. Principio...», op. cit., p. 717
y ARINO ORrTI1Z, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 291
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También destaca la aportacion de Badenes al respecto: «La teoria del
riesgo imprevisible pretende evitar los abusos que supondria no restablecer el
equilibrio roto al producirse de un modo brusco, repentino, violento, imprevi-
sible, un acontecimiento sobreviniente que cambiara radicalmente las cir-
cunstancias existentes en el momento de contratar» .

Resulta sorprendente que nuestro ordenamiento no haya reservado unos
articulos para reconocer positivamente la doctrina del riesgo imprevisible a
nivel estatal pero si, en cambio, lo haya hecho a nivel local. En efecto, ni la
nueva LCSP (ni ninguna de sus predecesoras) hacen ninguna referencia a la
misma mientras que el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
si lo hace en su art. 127.2.2.°b): «2. La Corporacion concedente deberd: |...]
2.° Mantener el equilibrio financiero de la concesion, para lo cual: [...] b)
revisard las tarifas y subvencion cuando, aun sin mediar modificaciones en el
servicio, circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cual-
quier sentido, la ruptura de la economia de la concesion».

Debe precisarse que dicho reconocimiento se hace, inicamente, con res-
pecto a contratos de concesion, lo que no impide, como ya predijo Arifio Ortiz
hace afios, que la jurisprudencia, dada la vaguedad de la que adolecen las nor-
mas de contratos, haya ido desarrollando paulatinamente una jurisprudencia
que promueva la aplicacién del principio de riesgo imprevisible con caracter
general en todos los contratos de la administracién '¥’. Dicha aceptacion, no
obstante, no significa que su aplicacién sea laxa pues como explica Blanquer
Criado «en la actualidad la jurisprudencia sigue el criterio mds estricto: en
materia de concesiones de servicio puiblico la regla general es el principio de
riesgo y ventura, por lo que el restablecimiento del equilibrio concesional es
una excepcion que debe ser interpretada y aplicada con criterios rigurosos,
nunca extensivos o ampliatorios» ',

En lo relativo al supuesto de hecho, la STS de 18 de abril de 2008 esta-
blece lo siguiente: «[...] la doctrina del riesgo imprevisible, enlazada a la de
la cldusula rebus sic stantibus, exige que, como consecuencia de la aparicion
de un riesgo que no pudo ser previsto al tiempo de celebrarse el contrato, se
alteren sustancialmente las condiciones de ejecucion del mismo, de modo que
la prestacion pactada resulte mucho mds onerosa para una de las partes de lo
que inicialmente podia preverse»'¥. Acerca de la imprevisibilidad sefala lo
siguiente: «Es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que

18 BADENES GASSET, R., El riesgo imprevisible, Bosch, Barcelona, 1946, p. 19.
187 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 346 y 347.

188 BLANQUER CRIADO, D., La concesion..., op. cit., p. 1270.

8 STS de 18 de abril de 2008 (ROJ: STS 1807/2008).
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sobrevienen con cardcter extraordinario que alteran de forma muy notable el
equilibrio economico y contractual existente en el momento del contrato pues
sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta toda
licitacion» *°.

Siendo éste el presupuesto tedrico que ha de plantearse para proceder a la
aplicacion de la doctrina, lo fundamental serd, por tanto, diferenciar «entre lo
que es el alea normal del contrato (en cuyo dmbito opera el principio de ries-
go y ventura), y lo que son circunstancias que escapan a ese alea ordinario,
por ser imposible su prevision normal o razonable, en las que opera el deber
administrativo de establecer la ecuacion financiera perturbada por dichas
circunstancias» "'

El Consejo de Estado, por su parte, no ha dudado en consolidar la aplica-
bilidad de la doctrina en nuestra contratacién administrativa mediante constan-
tes aportaciones al respecto en sucesivos informes de indudable valor. Asf,
resume los requisitos exigibles para la aplicacion de la doctrina en los tres si-
guientes %

1) En primer lugar, la aparicién de una alteracion de circunstancias que
resulte imprevisible y extraordinaria.

2) En segundo lugar, la insuficiencia de los mecanismos previstos en el
propio contrato para su revision 3.

3) En tercer lugar, que la mencionada alteracion de circunstancias ten-
ga una incidencia sobre la economia general del contrato que rebase los limites
razonables de aleatoriedad que todo contrato de tracto sucesivo lleva consigo
y produzca un efecto patolégico y desmesurado, una quiebra total y absoluta
del sinalagma establecido **.

190 STS 25 de abril de 2008 (ROJ: STS 1809/2008).

191 STS 28 de enero de 2015 (ROJ: STS 956/2015).

192" Vid. Dictamen 8/2003, de 13 de marzo de 2003 del Consejo de Estado.

% La jurisprudencia del Alto Tribunal se refiere muy en concreto al sistema de revisién de precios:
«Pero cuando dicha figura de la revision de precios deviene ineficaz por concurrir otros hechos que escapan
a las previsiones normativas establecidas al efecto, produciendo con ello en la relacion juridico-contractual
que vincula a las partes, un desequilibrio economico de tal entidad y naturaleza que el cumplimiento por el
contratista de sus obligaciones derivadas de ellos, sea excesivamente oneroso para el mismo, el cual razo-
nablemente no pudo prever, incluso empleando una diligencia fuera de lo normal en este tipo de contrata-
ciones, entonces, y en este 1iltimo supuesto, ha de acudirse a la aplicacion de la doctrina del “riesgo razo-
nable imprevisible”, como medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas para restablecer el
equilibrio economico del contrato». STS de 10 de noviembre de 2009 (ROJ: STS 6699/2009).

194 Asf lo ha expresado en consonancia la jurisprudencia en varias ocasiones: «[...] es necesario
despejar si en el concreto supuesto analizado en este recurso el desequilibrio economico es suficientemen-
te importante y significativo para que no pueda ser subsumido en la estipulacion general de riesgo y
ventura insita en toda contratacion de obras con el Estado, excluyendo por ello la aplicacion de la doc-
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Como es bien sabido, esta doctrina del riesgo imprevisible no es mds que
la regla andloga de la clausula rebus sic stantibus del contrato privado con la
que guarda un indudable paralelismo. No obstante, como se advertird en apar-
tados posteriores, su desarrollo a dia de hoy en el contrato administrativo es
diferente al del ambito civil a pesar de compartir el mismo fundamento '%.

La traslacién practicamente integra (aunque de un modo maés simplifica-
do %) de la teorfa de la imprevision originaria a nuestra jurisprudencia es una
muestra de la plenitud con que la misma fue formulada. Las diferencias entre
la enunciacion de una y otra son fruto de las circunstancias legislativas de cada
momento. Que la teoria de la imprevision en la sentencia Gaz Bordeaux exi-
giera, ademas, la no interrupcion del servicio que estuviera obligado a prestar
el contratista resulta 16gica dada la ausencia de una cobertura legal que garan-
tizara dicho extremo. Sin embargo, dado que la no interrupcidn del servicio se
encuentra a dia de hoy entre las obligaciones del concesionario que prevé
nuestra norma de contratos [arts. 288 a)], no ha sido necesaria su expresa in-
clusién como requisito en la formulacién de la teoria del riesgo imprevisible
que nuestra jurisprudencia del Supremo y Consejo de Estado han desarrollado.
Tampoco se hace referencia expresa, actualmente, a la necesidad de que toda-
via sea posible cumplir el contrato como requisito para aplicar la doctrina del
riesgo imprevisible, pero eso también se sobrentiende pues esta doctrina siem-
pre se ha encuadrado en nuestro sistema como una excepcion al principio del
riesgo y ventura, el cual solo opera en el campo de la mayor onerosidad, es
decir, cuando el cumplimiento es todavia posible, por lo que el principio del
riesgo imprevisible que trata de hacerlo quebrar solo puede desplegar efectos
en ese supuesto.

A cambio, se han afiadido otros requisitos que no se encontraban expre-
samente reconocidos en la doctrina originaria como es el de la ausencia de
otros mecanismos que permitan subsumir el desequilibrio asi como un cuar-
to requisito que la jurisprudencia se ha encargado de incluir reiteradamente
como es la ausencia de culpa de los contratantes. Requisito, este dltimo, que
a pesar de la aparente obviedad, resulta fundamental para su distincion del
supuesto de factum principis con el que comparte el origen externo e impre-
visible del riesgo. Es precisamente la imputacién del dafio que se puede ha-

trina anteriormente expuesta del “riesgo imprevisible razonable” como causa de indemnizacion reclama-
da». STS de 10 de noviembre de 2009 (ROJ: STS 6699/2009).

195 Vid. infra pp. 260 y ss. de este trabajo.

1% ArRINO ORTIZ sefiala hasta once notas o caracteres de la teoria en la sentencia originaria. Nuestra
doctrina actual se resume simplemente en cuatro requisitos. Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 282
y 283.
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cer a la Administracién en el factum pincipis lo que los diferencia, de ahi que
el TS no haya dudado en mantener dicho requisito de falta de culpa para el
riesgo imprevisible 7.

Algo menos clara resulta la jurisprudencia en cuanto a los efectos que
debe desplegar la doctrina del riesgo imprevisible. Si bien los pronunciamien-
tos han sido multiples, puede decirse que los mismos adolecen de una impre-
cisién que complica su interpretacion.

La STS de 13 de noviembre de 1986 establecié que la mayor onerosi-
dad sobrevenida derivada de cualquiera de las exoneraciones del principio de
riesgo y ventura «ha de ser compartida por la Administracion contratante,
asumiendo, parcialmente, con el concesionario, el riesgo y la ventura de la
explotacion [...] mediante un reparto equitativo de los perjuicios o una in-
demnizacion total o parcial de los detrimentos, con el fin de, siguiendo el
principio de “rigidez del servicio publico y flexibilidad del contrato», man-
tener el equilibrio financiero de este iltimo y evitar el colapso total que, por
impotencia economica progresiva del contratista, sufriria el servicio conce-
dido y el interés puiblico a él anejo» 8. Unos afios mads tarde, en su STS de
30 de abril de 1999, el Tribunal se manifestaba afiadiendo que la mencionada
doctrina: «permite la rescision del contrato o, en su caso, la indemnizacion
de ese mayor coste, que no debe ser asumido por la parte a quien el suceso o
acontecimiento imprevisible ha perjudicado» '°.

Como se verd més adelante, la opcion de la rescision no parece ser la méas
oportuna no solo porque la LCSP no contemple entre los supuestos de resolu-
cion del contrato la mayor onerosidad debida a causas extraordinarias e impre-
visibles 2 sino también porque, teniendo en cuenta que el cumplimiento de la
prestacion sigue siendo posible, lo aconsejable, en virtud de la satisfaccién del
interés general, seria procurar su mantenimiento 2°!,

Y7 «[...] que para que sea aplicable dicha doctrina [...] como férmula compensatoria es menester
que las circunstancias concurrentes desencadenantes del desequilibrio contractual, ademds de ser impre-
visibles sean producidas sin culpa de los contratantes» STS de 26 de diciembre de 1990 (ROJ:
STS 12946/1990).

198 STS 1420/1986, de 13 de noviembre (ROJ: STS 6224/1986).

199 STS de 30 de abril de 1999 (ROJ: STS 2956/1999).

200 Ni el art. 211 ni el 279 LCSP contemplan entre las causas de resolucién la mayor onerosidad, sino
solo el incumplimiento del contrato y bajo determinadas condiciones [art. 211 f)].

WU «La solucion mds acorde con la naturaleza y finalidad del contrato administrativo es, sin duda,
la revision del mismo: el interés piiblico que el contrato administrativo siempre encierra 'y su pronta rea-
lizacion exigen mantenerlo subsistente con las necesarias adaptaciones, bien mediante acuerdo entre las
partes, que establezcan las condiciones en que se ha de desarrollar el contrato durante este periodo mo-
mentdneo de dificultades imprevistas, bien a través de la modificacion judicial de los precios del contrato,
o de la concesion a la contratista de una indemnizacion compensadora de la mayor onerosidad sobreve-
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En cualquier caso, nuestra jurisprudencia ha sido siempre cautelosa a la
hora de aplicar la doctrina del riesgo imprevisible permitiéndola Gnicamente
en aquellos casos en que verdaderamente resulte un auténtico perjuicio para el
interés general no hacerlo. Una aplicacién laxa de la misma implicaria no solo
una vulneracién de las garantias del proceso de contratacién con el consiguien-
te menoscabo de los principios de libre concurrencia, igualdad y transparencia,
sino que también constituiria una suerte de seguro o garantia gratuitos de los
riesgos de un contrato contraria al principio de riesgo y ventura que caracteriza
la contratacién publica.

Por dltimo, y dando por hecho que la solucién més 16gica, en caso de que
se considere justificada la aplicacién de la doctrina, es la de indemnizar y no la
de resolver el contrato, ;como debe materializarse la indemnizacién corres-
pondiente?

Si bien el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales recoge
la doctrina en su articulado con cierta claridad, no hace lo mismo con respecto
al modo en que la misma debe concretarse, pues Unicamente establece que en
referencia a sus efectos la Corporacion «revisard las tarifas y subvencion»
[art. 127.2 2.° b)]. Nada dice, por tanto, acerca de cémo determinar esa revi-
sion o de acuerdo a qué criterios. Parece 16gico descartar la solucién que
Albi 22 propone de aplicar al supuesto de riesgo imprevisible la misma indem-
nizacion (completa) prevista para el supuesto de ius variandi contemplado en
el art. 127. 2 2.° a). Ello no es posible pues no supondria compartir el riesgo
sino asegurarlo lo cual desvirtuaria por completo el principio de riesgo y ven-
tura que exige que el contratista quede expuesto a los riesgos que acontezcan
en el transcurso del mismo. La doctrina acepta, Gnicamente, su mitigacion
(que no aseguramiento) en estos casos .

Por su parte, la jurisprudencia parece tenerlo mds claro. Solo ha existido
debate jurisprudencial acerca de la inclusién o no del beneficio industrial con
pronunciamientos del TS tanto en contra como a favor **. Pero en lo relativo al

nida en el cumplimiento de su prestacion. Tal es la finalidad a que tiende la teoria de la imprevision».
ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 311y 312.

22 ALy, F, Tratados de los modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960,
pp- 570y 571.

203 VILLAR PALAS, J. L., y VILLAR EZCURRA, «Articulo 98. Principio...», op. cit., p. 727: «La con-
clusion undnimemente aceptada, de que el desequilibrio financiero que trae causa del “riesgo imprevisi-
ble” no da derecho a una “indemnizacion integral” sino a una suerte de reparto de sus consecuencias
negativas entre la Administracion y el concesionario es una muestra palpable de que se quiere llegar al
niicleo de la cuestion atemperando lo que, de otra forma conduciria a una situacion inadmisible de privi-
legio (el “aseguramiento gratuito” del concesionario contra toda contingencia)».

24 Vid. Abogacia General del Estado, Manual de Responsabilidad Piiblica, Thomson Reuters-Aran-
zadi, 2010, p. 1157.
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grado de comparticion de los dafios por la Administracion, la STS de 25 de
abril de 1986 sienta con claridad las bases del alcance que debe tener esa com-
pensacion o deber administrativo de restablecimiento de la ecuacién financiera
de la Administracién: «[...] la compensacion debida al concesionario debe ir
dirigida al mantenimiento del servicio mediante la distribucion proporcional
y razonable de las pérdidas entre ambos contratantes, de tal modo que la
cuantia de la compensacion no sea tan escasa que la haga ineficaz para impe-
dir la ruina de la concesion ni tan excesiva que desplace el riesgo normal de
la Empresa a la Administracion concedente, imponiendo a ésta un auténtico
seguro de beneficios minimos o un resarcimiento de todos los perjuicios
sufridos» *%.

Como puede apreciarse, nuestro Alto Tribunal apuesta por una solucién
intermedia dificil de concretar, pero de la cual pueden extraerse dos exigencias
claras sobre las que otras sentencias también se han pronunciado ?*: que la
indemnizacion debe ser parcial, nunca integral **’; y que debe limitarse a impe-
dir la ruina o quiebra de la concesion, en ninglin caso garantizar beneficios.
Cumpliendo dichos postulados, la compensacién habra de fijarse por la autori-
dad judicial de acuerdo a lo que una «distribucién proporcional y razonable»
haga aconsejable 2,

205 «[...] Es l6gico que asi sea 'y en Justicia tiene que serlo, puesto que si, no obstante los principios
fundamentales de la contratacion administrativa de inmutabilidad unilateral de lo pactado y de cumpli-
miento estricto de ello por ambas partes, se concede a la Administracion la facultad, siquiera excepcional,
de modificar las condiciones “de facto” en las que el servicio concertado habia de prestarse por el con-
tratista, con posibilidad de que de algiin modo resulte mds onerosa la prestacion para éste, en justa y
obligada compensacion debe ser aquélla, como causante de este resultado, quien responda de todas las
consecuencias de sus actos en la integridad de las parcelas del convenio que por su unilateral voluntad
dejo alteradas, no asumibles por el contratista que ni siquiera debe compartir el perjuicio con quien lo
desencadend, y de ahi que, a la inversa, cuando la Administracion también sea ajena a la produccion del
mismo, por ser consecuencia ésta de la aparicion de circunstancias sobrevenidasy de cuyo impacto lesivo
no se ve exenta en absoluto, la lesion resultante debe ser compartida en adecuada proporcion entre ambos
sujetos afectados». STS 424/1986, de 25 de abril (ROJ: STS 10792/1986).

206 Asi lo sefiala el TS cuando afirma que es correcto «entender improcedente resarcir a AUCAT por
la totalidad de los conceptos que esta esgrime pues ni el restablecimiento del equilibrio economico-finan-
ciero equivale a garantizarle beneficios, ni comporta la asuncion de los gastos relacionados con los re-
cursos que interpuso»; «el derecho al restablecimiento del equilibrio econémico-financiero a que conduce
no comporta la compensacion integral de los perjuicios sufridos por el concesionario. De ahi que sea
preciso, como dice la sentencia recurrida, establecer en términos concretos la medida del desequilibrio
producido en la fase de ejecucion». STS de 17 de septiembre de 2012 (ROJ: STS 6176/2012).

27 No obstante, el Consejo de Estado en su Dictamen 99/1998, de 14 de mayo, considerd que la
Administracién debia correr con la totalidad de los gastos derivados de los servicios de vigilancia en los
que incurri6 el contratista para evitar la accién de grupos violentos contra la obra en construccién.

208 Dada la falta de concrecién de nuestra jurisprudencia, cobra especial relevancia el conjunto de
normas que el Consejo de Estado francés fue desarrollando en aplicacién de la doctrina originaria y que
fueron compiladas por Arifio Ortiz. Dicho autor sefiala tres elementos fundamentales en la determinacion
de dicha indemnizacién. El primero es el de la determinacién del momento a partir del cual el contratista
puede pretender la indemnizacion. Para ello, habra que fijarse en la fecha en que aconteciera el hecho
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Asi pues, los fundamentos de la doctrina serian los siguientes:

La buena fe se erige aqui como una exigencia fundamentalmente debida
como contrapunto de las prerrogativas, o poderes exorbitantes, de los que goza
la Administracién en la contratacién publica. Como indican Villar Palasi y
Arifio Ortiz, el deber de obediencia al que estd sometido el ciudadano de a pie,
asi como también el contratista dentro del seno del contrato, demanda de la
Administracion cierta consideracion en respuesta: «justamente en contrapar-
tida de esos deberes rigurosos que le impone, la Administracion tiene para con
el contratista una especial obligacion de equidad y buena fe, necesaria para
conseguir el clima de confianza que el contrato requiere, pues de otro modo se
veria considerablemente dificultado en su ejecucion» *®.

dafioso en los casos de tipo medioambiental (fendmenos naturales); o en el momento en que, cumulativa-
mente, se haya sobrepasado el precio limite y este aumento haya producido un auténtico trastorno de la
economia del contrato («bouleversement»).

Una vez determinado lo anterior, deberd procederse a determinar el quantum de la carga extracon-
tractual a repartir entre las partes, que no es otra cosa que la determinacion del perjuicio o déficit sufrido
por el contratista. Para su establecimiento Arifio Ortiz recopila, con importantes matizaciones de la doctri-
na clasica de Jeze, Hauriou, Laubadeére y Pequignot, el conjunto de reglas que el Consejo de Estado fran-
cés fue dictando con dicho objetivo en posteriores sentencias:

1. No podran ser tenidos en cuenta resultados anteriormente realizados (ni beneficios, ni déficits de
momentos diferentes al litigioso)

2. Debera tomarse en cuenta la integridad del déficit manifestado (sin posibilidad de compensar el
déficit real con el déficit previsible).

3. Deberdn tenerse en cuenta todas las actividades de un mismo contrato (compensando aquellas
actividades que reporten beneficios con las que reporten pérdidas).

4. Solo se tendrdn en cuenta los resultados del contrato en cuestion y no los de otros que pudiera
tener el contratista con la Administracién.

5. Lacargade la prueba de esa carga extracontractual residird en el contratista.

Por dltimo, ya determinada la cantidad perjudicada, habra de fijarse el porcentaje de participacion en
dicha pérdida de la Administracién. De nuevo la lista de reglas establecida por el Consejo de Estado fran-
cés en las que deberd basarse esta operacion son las siguientes:

1. Laindemnizacion no debe suponer un beneficio para el contratista. Debera cubrir solo parte del
dafio emergente nunca el lucro cesante.

2. No debera cubrirse nunca la totalidad del dafio sufrido, sino que el mismo debera ser compar-
tido.

3. A diferencia de lo que sucedia en la fase anterior, aqui no solo podran sino que deberan tenerse
en cuenta todas las circunstancias de la empresa (beneficios anteriores, capacidad financiera de la empre-
sa,...) lo que otorga un amplio margen de discrecionalidad al agente encargado de determinar la indemni-
zacioén quien, en cualquier caso, debera realizar una «interpretacién razonable» y una apreciacion equita-
tiva, ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 313-321.

29 Vid. ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 295. En el mismo sentido se pronun-
cia Villar Palasi: «El progresivo crecimiento de las ordenes de la administracion moderna, con nuevas fi-
nalidades y tareas de orden social, produce la creciente dependencia del ciudadano ante la Administra-
cion. Este aumento de dependencia, con la consiguiente pérdida de libertad, sélo puede compensarse con
la mayor aplicabilidad del principio de buena fe». VILLAR PALASI, J. L., Derecho administrativo, tomo 1,
Universidad Complutense de Madrid, 1968 p. 549.
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Esta buena fe y equidad debe plasmarse en nuestros contratos en términos
de justicia, impidiendo, entre otras cuestiones, el enriquecimiento injusto de la
Administracion?'” ya que, si el contratista hubiera sido consciente al momento
de contratar de tal responsabilidad, habria configurado la oferta de otro modo. El
riesgo anormal al que hace referencia esta doctrina implica que no pudo ser te-
nido en cuenta inicialmente por lo que tampoco pudo aceptarse implicitamente.

Dice Hauriou que «El riesgo imprevisible se distingue del previsible; y en
tanto que éste continua sometido a los principios de la justicia conmutativa
(“cada uno soporta sus riesgos»), el riesgo imprevisible se declara comiin a
las dos partes y se distribuye, por asi decirlo, entre ellas» *''. Ese riesgo impre-
visible es patrimonio y responsabilidad de ambas partes y, en consecuencia,
deberad repartirse entre ellas. Lo contrario ha sido abiertamente declarado como
injusto por nuestro Tribunal Supremo, que implicitamente reconoce el princi-
pio de igualdad de cargas publicas: «7al conclusion [la de soportar todos los
riesgos imprevisibles] seria contraria al principio de la buena fe, |...] seria
injusto que fueran los contratistas, por el mero hecho de serlo, los que sopor-
taran exclusivamente (y no toda la comunidad) las pérdidas imprevisibles que
pudieran originarse en la realizacion de obras o en la prestacion de servicios
dirigidos precisamente a una mejor satisfaccion del interés general»*'2,

Y es que es undnime entre la doctrina y jurisprudencia esa llamada a la
justicia que debe prevalecer en el contrato administrativo?!*. Badenes Gasset
es especialmente explicito a este respecto calificando de «abuso» el no resta-
blecimiento del equilibrio roto a causa de acontecimientos sobrevinientes im-
previsibles y violentos que cambien radicalmente las circunstancias que exis-
tieron al contratar, y afirma, que «no es menos cierto que si bien todo contrato
implica un juicio valorativo del dlea que se estd dispuesto a correr, no tienen
por qué respetarse contratos cuya observancia constituye una loteria para

210 No obstante, REBOLLO PUIG sefiala que en muchas ocasiones los tribunales invocan la prohibi-
ci6én de enriquecimiento injusto de la Administracién «para teiiir de justicia o de equidad obligaciones
patrimoniales con otras fuentes». Asi ocurre «para explicar las exigencias de mantenimiento del equili-
brio economico de los contratos», y en general le parece que en tales casos esas invocaciones del enrique-
cimiento injusto son «superfluas y mds bien inducen a confusion». Vid. «Enriquecimiento injusto y nemo
auditur en el Derecho Administrativo», Cuadernos de derecho local, n.° 12, 2016, p. 9; y Enriquecimiento
injusto de la Administracion Piiblica, Marcial Pons, 1994, pp. 117 y ss. Para otros, en cambio, el enrique-
cimiento injusto en estos casos se produce al decaer la causa del contrato con la circunstancia imprevisi-
ble, lo que da lugar a un desplazamiento patrimonial favorable a la Administracién sin causa, vid. Roca
SASTRE, R. M., Estudios de derecho civil, Revista de Derecho Privado, 1948, p. 244.

2l HAURIOU, M., «La teoria del riesgo imprevisible y...», op. cit., p.2.

212 STS de 16 de septiembre de 1988 (ROJ: STS 13180/1988)

213 «Habia que acudir en su auxilio ante la aparicion de sucesos imprevisibles que le ocasionaban
un gran trastorno. Era una exigencia de la Justicia...». FUERTES LOPEZ, M., Las desventuras del..., op.
cit., p. 143.
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una de las partes y la ruina para la otra, a causa de los cambios sobrevinientes
a que hemos hecho referencia». Afiade, en referencia a ese enriquecimiento
injusto de la Administracion, que «es indudable que repugna a toda concien-
cia juridica el mantener inflexiblemente la obligacion contraida por el deu-
dor» en aquellos casos en que éste resulte «notoriamente perjudicado» y el
acreedor, por el contrario, realice «un beneficio completamente inesperado e
insolito» >4,

En la misma linea el Consejo de Estado se ha manifestado en defensa de
la nocién de justicia en el contrato administrativo afirmando que «su funda-
mento no es ajeno [...] a los principios de equidad y buena fe»*" ya que «la
razon de ser de la teoria de la imprevision [...] no es otra sino la de evitar
conclusiones radicalmente injustas» '°.

Otro de los fundamentos clave de la doctrina la encontramos en la nece-
sidad de mantener la continuidad de los servicios ptblicos que se prestan a los
ciudadanos, cuya paralizacién generaria inconvenientes inconmensurables en
el interés general?'”. Tal y como explica Badenes Gasset, «En los contratos
concertados por la Administracion interviene la importantisima nocion de
“servicio publico”, que lleva consigo la idea de continuidad y el deber de la
Administracion de asegurar la ejecucion ininterrumpida del mismo» '8, Es,
por tanto, una obligacién de la Administracion garantizar dichos servicios, y
as se lo traslada al concesionario al que le exige que, a pesar del déficit que
padezca a causa de circunstancias sobrevenidas, mantenga el cumplimiento
del mismo y no cese en la prestacion del servicio de que se trate >,

214 BADENES GASSET, R., El riesgo..., op. cit., pp. 19, 21 y 22.

215 Dictamen del Consejo de Estado 8/2003, de 13 de marzo.

216 Dictamen del Consejo de Estado 560/1997, de 24 de abril.

27 [...] este mismo interés [el interés general], aunque ello pudiera parecer paraddjico, explica tam-
bién la teoria de la imprevision en la misma materia de contratos administrativos, pues la ruina del conce-
sionario privado también atenta a la continuidad del servicio piiblico». GARRIDO FALLA, F., «Sobre el De-
recho Administrativo y sus ideas cardinales», Revista de Administracion Piiblica (RAP), n.° 7, 1952, p. 46.

218 BADENES GASSET, R., El riesgo..., op. cit., p. 150.

«El elemento esencial que provoca la aparicion de la teoria es, por consiguiente, la idea de servicio
publico, idea que se incorpora al contrato y llega a dominarlo». HAURIOU, M., «La teoria del riesgo im-
previsible y los contratos influidos por instituciones sociales», Revista de Derecho Privado, tomo XIII,
n.° 148, 1926, p.2.

219 El objeto de la teoria de la imprevision es, segiin Maurice Hauriou, el de conciliar esa obligacién
que se le impone al concesionario de continuar con la prestacion a pesar de las dificultades econémicas,
con el interés del propio concesionario, pues no se puede pretender que este se arruine por mantener la
continuidad de unos servicios que solo le dan pérdidas. Por ello debe preverse en dichos casos algtin tipo
de indemnizacién, HAURIOU, M., Précis élémentaire de Droit Administratif, Recueil Sirey, Paris, 1943,
p. 445. Esta exigencia de la continuidad se encuentra en nuestra normativa de contratos tanto en la LCSP
la cual recoge entre las obligaciones del concesionario la de «Prestar el servicio con la continuidad con-
venida» (art. 288 a) LCSP) como, mas concretamente, en el RSCL en el que se especifica dicho deber
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Esta responsabilidad de 1a Administracién ante los ciudadanos de proveer
unos servicios determinados es lo suficientemente fuerte como para admitir en
determinados casos la quiebra del principio de riesgo y ventura cuya interpre-
tacién rigurosa podria, en un intento de proteger a la Hacienda Publica con el
establecimiento de un precio cierto, llevarnos al absurdo de poner al contratis-
ta en condicién de no poderlos prestar. Este es precisamente el sentido teleol6-
gico del principio de equilibrio econémico financiero entre cuyas manifesta-
ciones se encuentra la doctrina del riesgo imprevisible >%°.

Esta intencion es la que precisamente sefialan Villar Palasi y Villar Ezcu-
rra: «el auténtico fundamento del “riesgo imprevisible” no se encuentra tanto
en la cldusula rebus cuanto en el mantenimiento del servicio ya que ahi radica
el “interés piiblico especifico” que debe presidir toda actuacion administrati-
va. El concesionario puede perder buena parte de sus beneficios expectantes
(es decir, el factor “ventura” que implica todo contrato), pero no hasta el
punto de que con ello se ponga en peligro la subsistencia del servicio porque,
entonces, la compensacion al concesionario surge como conducta debida por
la Administracion antes que como derecho exigible por el contratista (aunque
lo uno y lo otro representen el haz y el envés de una misma actuacion)» **'.

Por ultimo, deberiamos mencionar el beneficio econdmico de la Admi-
nistracién. Que la aplicacioén del principio del riesgo imprevisible favorece
econdmicamente a la Administracién y que esa es la idea que marca en buena
parte la teoria de la imprevision, es algo que Garcia de Enterria ha explicado
con una brillantez dificil de igualar??? y que se podria resumir en palabras de

«incluso en el caso de que circunstancias sobrevenidas e imprevisibles ocasionaren una subversion en la
economia de la concesion...» (art. 128.1 1.° RSCL).

20 «Que en la contratacion administrativa rigen estos dos principios esenciales: el de riesgo y
ventura y el de equilibrio economico financiero de la concesion; que el segundo es un factor de modula-
cion del primero para garantizar la continuidad y regularidad en la prestacion del servicio piiblico; y que
esta modulacion opera mediante la distincion entre lo que es el alea normal del contrato (en cuyo dmbito
opera el principio de riesgo y ventura), y lo que son circunstancias que escapan a ese alea ordinario, por
ser imposible su prevision normal o razonable, en las que opera el deber administrativo de establecer la
ecuacion financiera perturbada por dichas circunstancias». STS de 28 de enero de 2015 (ROJ:
STS 956/2015)

221 VILLAR PALAST, J. L., y VILLAR EZCURRA, «Articulo 98. Principio...», op. cit., p. 727.

22 «El razonamiento no aboca ahora a proponer una liberacion del contratista de tal grave carga
por algiin motivo de equidad, sino que trata de valorar nudamente las consecuencias prdcticas que, no
para el contratista, sino para la Administracion, podria implicar una contratacion sobre tal base. Y las
consecuencias serian, alternativamente: o una defeccion de la oferta en las licitaciones, que quedarian en
su mayoria desiertas [ ...] o, mds razonablemente, la necesaria repercusion sobre las cifras ofrecidas por
los contratistas de la prima de seguro que cubriese tales riesgos. Ambas dos soluciones serian perjudicia-
les para el servicio piiblico. La primera, es obvio. La segunda, resulta segiin una simple valoracion eco-
nomica, pues la prima de seguro, [...] serd notoriamente mds oneroso a la Administracion abonarla a
través del precio de todos sus miiltiples contratos que responder ella misma de los riesgos cuya cobertura
busca el contratista. Es decir, que cuando la Administracion acepta responder ella misma de ciertos ries-
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autores como Jeze: un incremento desmesurado e irrazonable del riesgo que
debe soportar el contratista, incrementard considerablemente el precio del con-
trato 2%,

d) El principio del equivalente econémico: factum principis y ius variandi

El principio del equivalente econdémico es un principio directamente de-
rivado de la supremacia juridica en la que se encuentra la Administracion al
contratar. Mas concretamente, puede decirse que se configura como el contra-
punto a las prerrogativas de las goza la Administracién?*, a la que no se le
puede impedir la modificacidn unilateral del contrato ni limitar su accién ad-
ministrativa general ya que es su deber buscar en todo momento la adaptacion
del servicio publico a las nuevas circunstancias asi como desarrollar la activi-
dad prestacional u ordenatoria que corresponda en defensa del interés general
que le legitima?®.Y ello a pesar de la intangibilidad que tradicionalmente se
predica del contrato, tanto privado como administrativo, que exige el respeto a
lo pactado por las partes en el contrato y que se desprende de la maxima pacta
sunt servanda o del principio contractus lex del art. 1091 CC, asi como del
principio de riesgo y ventura.

Esta tension entre la fidelidad a lo pactado y el interés general, o lo que
es lo mismo, entre la rigidez del contrato y la elasticidad del servicio, se re-
suelve en nuestro Derecho Administrativo, como bien indica Blanquer Criado,
mediante una aminoracién de la estricta rigidez del pacta sunt servanda (o de
su andlogo en el contrato administrativo, el principio de riesgo y ventura): «La

gos libera al contratista de la necesidad de asegurarlos, y, por tanto, descarga las cifras de licitacion de
una partida importante; lo que decimos es que este ahorro conseguido en los precios de las obras remu-
nera sobradamente la carga economica que la Administracion asume por el hecho de aceptar los riesgos:
y este es un argumento que no es vdlido para el supuesto normal contemplado por el Derecho civil de
contratos aislados, sino que vale solo, quizd, en el orden administrativo donde el elevado volumen econo-
mico de una contratacion constante permite efectivamente al dominus obtener el beneficio de su autose-
guro [...]». GARCIA DE ENTERRIA, E., «Riesgo y ventura y fuerza mayor...», op. cit., pp. 99 y 100.

223 Apud ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit. p. 306, nota al pie 78.

24 Vid. ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 241 y 242.

25 JizE, G., Principios generales del Derecho Administrativo, tomo II, Depalma, Buenos Aires,
1950, p. 4: «La organizacion de un servicio piiblico propiamente dicho es modificable en cualquier mo-
mento. Esta posibilidad de modificacion resulta de la obligacion que incumbe a los agentes piiblicos de
hacer funcionar lo mejor posible el servicio a su cargo. Es preciso poder realizar siempre las reformas
aconsejadas por las transformaciones economicas, sociales y politicas, o por los nuevos ideales politicos
y sociales. Ningiin obstdculo juridico puede impedir esa modificacion». DUGUIT, L., Traité de Droit Cons-
titutionnel, tomo III, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie Editeurs, Paris, 1930, p. 449: «le gouverne-
ment ne peut pas abdiquer le pouvoir de modifier dans I’intérét du public les conditions de fonctionnement
d’un service public et méme d’un service public concédé».
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satisfaccion del interés general tiene primacia sobre la incondicionada fideli-
dad a lo pactado, y ello explica que las normas sobre contratacion administra-
tiva introduzcan distintas dosis de ductilidad o elasticidad, en el puro respeto
y estricto cumplimiento de los acuerdos alcanzados» *°.

Dado lo anterior, se exige a la Administracion que, en caso de ejercer
dichas facultades, compense al contratista por los dafios y perjuicios que se le
hubiera podido causar directa o indirectamente. Esto es, que se restablezca el
equilibrio econémico inicial alterado.

El principio tiene un origen diverso. Con el Arrét Cie Compagnie Gene-
rale Frangaise des Tramways, de 11 de marzo de 1910 del Consejo de Estado
francés se admitid, por primera vez con claridad*”’, la facultad de modificar
unilateralmente un contrato de concesion del servicio de transporte en tranvia.
Tras reconocer que el Estado no puede desentenderse de la marcha del servicio
una vez este haya sido concedido, pudiendo, por tanto, exigir en su caso una
prestacion superior a aquella que estuviera prevista en los pliegos, asi mismo
recoge que dicha modificacién unilateral en interés del servicio publico, com-
porta una contrapartida para el concesionario bajo la forma de indemnizacién
si las nuevas obligaciones exceden las previsiones iniciales del contrato de
manera que afecten al equilibrio econdmico financiero del mismo.

Por su parte, el deber de indemnizacién de la Administracion al contratis-
ta por los dafios que pudieran ocasionar sus actos generales ajenos al contrato,
es mds bien producto de una progresiva jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, el cual, si bien en un principio descartaba la indemnizacién en di-
chos supuestos, amparandose en el hecho de que la medida o actuacion perju-
dicial en cuestion era justa y legitima por pertenecer a la esfera de su compe-
tencia y velar por el interés general, més tarde acab6 reconociendo la necesidad
de resarcir el dafio cuando las consecuencias de la medida no hubieran podido
preverse provocando un enriquecimiento injusto del Estado en detrimento de
los intereses del contratista 225,

Asi pues, puede sefialarse que el principio despliega efectos en dos su-
puestos de hecho diferentes: el ius variandi y el factum principis®®. El ius

226 BLANQUER CRIADO, D., La concesion..., op. cit., p. 882.

227 Con el Arrét Compagnie nouvelle du gaz de Deville-1és-Rouen de 10 de enero de 1902 el Conse-
jo de Estado ya dio el primer paso en el reconocimiento de la facultad de la Administracion de modificar
unilateralmente los contratos cuando asi lo justifique el interés general, pero no fue hasta el Arrét Com-
pagnie Generale Francaise de Tramways cuando lo admitié abiertamente.

228 Para conocer los pormenores de la configuracién histdrica del factum principis, vid. ARINO OR-
T1Z, G., Teoria del equivalente..., op. cit., pp. 255-262.

29 «Son ambas, efectivamente, dos manifestaciones del principio del equivalente econdmico, pero
se refieren a supuestos totalmente diferentes. El primero contempla, como hemos visto, modificaciones
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variandi como poder de la Administracion de forzar una variacion del conteni-
do del negocio objeto del contrato, de forma unilateral y una vez perfecciona-
do éste en la adjudicacion. El factum principis como medidas adoptadas por la
Administracién producidas fuera del dmbito contractual propiamente dicho
que le afectan considerablemente de manera directa®°. El ius variandi —dice
Arifio— emana de la potestad de policia y control de la que goza la Administra-
cién en sus contratos; mientras que el factum principis es fruto de su potestad
ordenatoria general de la economia .

Debe ponerse especial cuidado a la hora de apreciar el supuesto de fac-
tum principis, pues se dice que éste consiste en una modificacién «indirecta»
del contrato (pues no se alteran realmente las clausulas del mismo) pero ello
no debe llevarnos a una concepcion laxa del supuesto en el sentido de que en-
tendamos que abarca cualquier tipo de medida llevada a cabo por la Adminis-
tracion que tenga alguna influencia en la economia del contrato >*2. Nada mads
lejos de la realidad, constituirdn auténticos supuestos de factum principis Gni-
camente aquellas medidas que de manera «directa» lo agraven o hagan mas
oneroso. Es decir, podria definirse como aquella modificacién «indirecta» del
contrato que conlleva consecuencias «directas» en su economia. Ya lo sefial6 la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado: «el “factum prin-

internas del objeto y contenido de la prestacion, en su cantidad, calidad, plazo o demds circunstancias
que la especifican; son alteraciones intrinsecas al contrato, originadas por actos de la Administracion
dirigidos precisamente a esa relacion. El segundo, en cambio, se refiere mds bien a intervenciones admi-
nistrativas de tipo general (no referidas exclusivamente a un contrato) pero que suponen un cambio en las
condiciones externas (economicas, fiscales, sociales) de ejecucion de éste; no se produce aqui alteracion
alguna en los elementos esenciales del contrato cuyo contenido intimo queda formalmente inalterado,
pero si un desequilibrio en la valoracion economica de las prestaciones, haciendo ésta, para el contratis-
ta, mucho mds onerosa». ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 263.

230 Precisamente por tener su origen en causas producidas al margen del contrato, esto es, en causas
externas al mismo, puede confundirse dicha figura con la del riesgo imprevisible con la que comparte su
origen externo e imprevisible. No obstante, no puede obviarse que en el caso del factum principis el daio
o riesgo puede atribuirse a una de las partes de la relacion, esto es, a la Administracion, por lo que en
funcién de la construccién que se haga de la responsabilidad podra hacerse cargar a ésta con las conse-
cuencias (en un supuesto de responsabilidad por culpa estricta, como sucedia antafio, la Administracién no
seria responsable; pero en caso de responsabilidad objetiva, como sucede en la actualidad, si lo es). Por el
contrario, la doctrina del riesgo imprevisible exige, entre sus requisitos, que ninguna de las partes sea la
causante de la circunstancia.

31 ARINO ORrTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 263.

232 A titulo de ejemplo cabe citar la STS de 16 de mayo de 2011 (Sentencia sobre la autopista AP-41
Madrid-Toledo con desdoblamiento de la M-407) en la que se descarta el factum principis alegado por la
concesionaria (asi como la aplicacion de la doctrina del riesgo imprevisible), por considerar la construc-
cién de una carretera paralela a una autopista en régimen de concesion una actuacién no solo debida por
las Administraciones en la bisqueda de la mejora de las instalaciones y los servicios de los usuarios, sino
también un riesgo perfectamente encuadrable en el principio de riesgo y ventura. O el dictamen del Con-
sejo de Estado 31/1992 que descarta que una subida de precios materializada por la Administraciéon pueda
ser constitutiva de factum principis por no considerarse un dafio cierto y especial sino simplemente una
medida general que todos los ciudadanos tienen el deber de soportar.
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cipis” consiste en la alteracion indirecta de la prestacion contratada sin me-
diar modificacion, debido a medidas administrativas generales que, aunque
no modifican directamente el objeto del contrato, ni lo pretenden, inciden o
repercuten sobre él, haciéndolo mds oneroso para el contratista sin culpa de
éstex» 233,

Para la apreciacién del factum principis deberan reunirse, por tanto, los
siguientes requisitos 2**:

1. Laimprevisibilidad de la medida: que en el momento de la licitacion
no fuera posible prever teniendo en cuenta siempre las exigencias de la buena
fe contractual.

2. Larelacion de causalidad entre dicha medida y el perjuicio econdémi-
co causado *.

3. Perjuicio o dafio directo sobre la economia del contrato: en relacién
a esta cuestion, la doctrina del Consejo de Estado de hace afios hablaba de di-
cho desequilibrio econdmico como un «dafio econdmico cierto y especial» que
haga la prestacion «en exceso onerosa» 2%, La jurisprudencia actual no exige,
como si hace para la doctrina del riesgo imprevisible, que dicho dafio sea rele-
vante y significativo sino simplemente que exista un dafo derivado de la me-
dida general, es decir, inicamente es necesario justificar el nexo de causalidad.
Abhora bien, ese dafio debe ser cierto y especial como concepto contrario a las
cargas generales que la sociedad en su conjunto deba soportar 2’

23 Informe 7/2003 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, de 22 de di-
ciembre.

2% «[...] como ya declaré este Consejo en su dictamen niimero 3.725, de 12 de noviembre de 1948,
existe “factum principis” cuando la Administracion estd vinculada con un particular y lesiona la materia
econdmica sinalagmdticamente acordada a través de un acto propio, nacido del poder general del “im-
perium». «Esta figura, que constituye una de las manifestaciones concretas del principio del equivalente
econdmico, se refiere, como es sabido, a intervenciones administrativas de tipo general no exclusivamen-
te referibles a un contrato, pero que implican un cambio en las condiciones externas de la ejecucion del
contrato». Dictamen del Consejo de Estado 31/1992, de 13 de febrero.

23 Dictamen del Consejo de Estado 632/1994: «es necesario que exista una conexion directa e in-
mediata entre “el hecho del principe” y el perjuicio del contratista».

2% Dictamen del Consejo de Estado de 3 de noviembre de 1948.

237 Dictamen del Consejo de Estado 31/1992: «Pero el acto de autoridad que se alega como fundamen-
to del derecho a la indemnizacion, aun implicando una medida general de indole economica, no puede
considerarse causante de un dario cierto y especial, sino de una carga general impuesta por las condiciones
del mercado petrolifero. La subida de los precios correspondientes al ligante asfdltico en modo alguno pue-
de imputarse a la Administracion, que se limito a traducir en pesetas los precios establecidos en el mercado
internacional, aunque razones de indole politica indujeran a primar ciertos derivados del petroleo |[...]
Constituye asi el incremento de aquellos precios una carga general y que a todos afecta de algiin modo. Por
esto, en su fondo, los acuerdos del Gobierno espariol sobre subida de precios del petroleo y derivados no
constituyen actos libres de imperio sino condicionados por exigencias de la realidad econémica mundial, lo
que impide apreciar un supuesto de “factum principis”». Dictamen del Consejo de Estado 632/1994: «el
“hecho del principe”, para que se traduzca en una medida imperativa y de obligado acatamiento para el
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En lo relativo a la valoracion del dafio el Reglamento de Servicios indica
en su art. 126.2. b) en funcion de qué pardmetros debe mantenerse el equilibrio
econdmico: «de la necesaria amortizacion, durante el plazo de concesion, del
coste de establecimiento del servicio que hubiere satisfecho, asi como de los
gastos de explotacion y normal beneficio industrial». En cuanto al quantum de
participacion de la Administracion existe consenso sobre el alcance integral o
completo que debe tener la indemnizacion en estos casos >,

Nuestra normativa de contratos ofrece, en principio, total libertad en
cuanto a la forma que la compensacion econémica del dafio debe revestir.
Menciona, entre sus posibilidades la modificacién de las tarifas y del plazo del
contrato pero no excluye la posibilidad de que se dé una compensacién en
forma de indemnizacién **. En cualquier caso, esta cuestion serd abordada con
mayor detenimiento en el apartado correspondiente al estudio del régimen de
modificados previsto por la nueva Ley en relacidn con el riesgo operacional, al
cual nos remitimos 2%,

El principio del equivalente econémico, a diferencia de lo que ocurria
con la doctrina del riesgo imprevisible, si ha sido recogido tanto en nuestra
norma estatal de contratos (LCSP) como a nivel local en el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales. El art. 290 LCSP recoge ambas mani-
festaciones del principio del equivalente econdmico (ius variandi y factum
principis) para el contrato de concesion servicios, si bien en la nueva Ley el
factum principis ya no se entiende como una modificacioén indirecta del con-
trato derivada de cualquier actuacion de la Administracion sino que se limita a
«actuaciones de la Administracion Piublica concedente, por su cardcter obli-
gatorio para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sus-

contratista ha de producir un dario especial a ese iiltimo que no derive de disposiciones de cardcter general
que se impongan como cargas publicas para todos los ciudadanos».

28 «Esta Sala ha venido declarando —asi SSTS de 14 de marzo de 1985 y 25 de abril de 1986— que
cuando el desequilibrio tiene su origen en una actuacion de la Administracion la compensacion es total y
se extiende por tanto al daiio emergente y al lucro cesante, lo que implica la inclusion de los tres concep-
tos cldsicos que determinan la retribucion del concesionario: coste del establecimiento, gastos de explo-
tacion y beneficio industrial —arts. 126.2 b) y 129.3 del Reglamento de Servicios». STS 1657/1986, de 20
de diciembre (ROJ: STS 8764/1986).

2 La LCSP establece en el apartado 5 del art. 290 relativo al equilibrio econémico de las concesio-
nes de servicios lo siguiente: «En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del
equilibrio economico del contrato se realizard mediante la adopcion de las medidas que en cada caso
procedan. Estas medidas podrdn consistir en la modificacion de las tarifas a abonar por los usuarios, la
modificacion de la retribucion a abonar por la Administracion concedente, la reduccion del plazo de la
concesion y, en general, en cualquier modificacion de las cldusulas de contenido economico incluidas en
el contrato. Asimismo, en los casos previstos en la letra b) y en el iiltimo pdrrafo del apartado anterior,
podrd ampliarse el plazo del contrato por un periodo que no exceda de un 15 por ciento de su duracion
inicial, respetando los limites mdximos de duracion previstos legalmente».

20 Vid. infra pp. 269 y ss. de este trabajo.

120



GENESIS DEL RIESGO OPERACIONAL H

tancial de la economia del contrato»**'. En el ambito local, el principio se
plasma en el art. 127.2.2.° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales >*2.

Podemos predicar aqui los mismos fundamentos que los desarrollados
con respecto a la doctrina del riesgo imprevisible (justicia, buena fe, equidad y
continuidad del servicio publico). Si ya era de justicia segtin la doctrina del
riesgo imprevisible que el contratista fuera resarcido de un riesgo extraordina-
riamente imprevisible, a fortiori 1o serd cuando dicho dafio, por mucho que se
encuentre justificado en el interés general, pueda imputarse a una de las partes
del contrato 24,

Por dltimo, conviene sefialar que son muchos los autores que sefialan que
el fundamento del factum principis no es otro que la responsabilidad extracon-

241 Art. 290 LCSP 2017: «2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato,
se deberd compensar a la parte correspondiente de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos
econdmicos que fueron considerados como bdsicos en la adjudicacion del contrato |[...].

4. Se deberd restablecer el equilibrio economico del contrato, en beneficio de la parte que corres-
ponda, en los siguientes supuestos:

a) Cuando la Administracion realice una modificacion de las sefialadas en el apartado 1 del pre-
sente articulo concurriendo las circunstancias alli establecidas.

b) Cuando actuaciones de la Administracion Piiblica concedente, por su cardcter obligatorio para
el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato [ ...]»

22 Art. 127 RSCL: «2. La Corporacion concedente deberd:

2.°  Mantener el equilibrio financiero de la concesion, para lo cual:

a) compensard econémicamente al concesionario por razon de las modificaciones que le ordenare
introducir en el servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la retribucion».

M «Tal indemnizacion es pertinente, en todo caso, para establecer una necesaria compatibilidad
entre los poderes exorbitantes de la Administracion en garantia del interés puiblico con la ecuacion eco-
nomica que a todo contratista afecta. Asi, si bien la Administracion no estd vinculada al cumplimiento de
un contrato cuyo contenido haya quedado iniitil o sea pernicioso y contraproducente con la razon del
servicio publico, tal falta de vinculacion y la facultad de alterar, suspender o receder el contrato no debe
ir en demérito y a costa del administrado, cuya situacion alcanzo el rango de derecho subjetivo». Dicta-
men del Consejo de Estado de 18 de abril de 1952.

«[...] en justa y obligada compensacion debe ser aquélla, como causante de este resultado, quien
responda de todas las consecuencias de sus actos en la integridad de las parcelas del convenio que por su
unilateral voluntad dejo alteradas, no asumibles por el contratista que ni siquiera debe compartir el per-
Jjuicio con quien lo desencadend, y de ahi que, a la inversa, cuando la Administracion también sea ajena
a la produccion del mismo, por ser consecuencia ésta de la aparicion de circunstancias sobrevenidas y de
cuyo impacto lesivo no se ve exenta en absoluto, la lesion resultante debe ser compartida en adecuada
proporcion entre ambos sujetos afectados |[...]» STS 424/1986, de 25 abril (ROJ: 10792/1986).

«[En derecho privado] No se comprende, en efecto, por qué, si la victima ha sido golpeada por un
injusto destino, se la debe indemnizar al precio de una carga voluntariamente impuesta a un tercero no
menos inocente que él. Por el contrario, en Derecho administrativo el perjuicio habrd sido causado a
menudo de forma deliberada a la victima por la autoridad puiblica, que no podria ignorar que su accion
lesionaria los intereses legitimos de la victima eventual, pero que ha aceptado crear ese riesgo e imponer
tal dafio inevitable, porque esto es la consecuencia de la actividad necesaria al interés piiblico. Es una
exigencia del interés piiblico la que ha legitimado esta accion, no obstante los darios que pudiesen, inclu-
so inevitablemente debiesen, producir», WALINE, en el prefacio de la obra de CHAPUS, R., Responsabilité
publique et responsabilité privée, Paris, 1957, p. 11.
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tractual de la Administracion®*. Se trataria —dice Garcia de Enterria— de una
responsabilidad extracontractual pero «liquidable en el seno del contrato» **.
En efecto, al traer causa en una medida adoptada al margen del contrato en
virtud de sus facultades administrativas generales, es de toda l6gica enmarcar
los perjuicios que esta pudiera causar en una responsabilidad también externa
al contrato. El Consejo de Estado ha precisado este aspecto afirmando que
«[...] la mera concurrencia de una tipica relacion juridica entre la Adminis-
tracion y reclamante no prejuzga, sin mds, la necesidad de sustanciar la recla-
macion a partir de las normas reguladoras de aquella relacion. En determina-
dos casos, la existencia de una previa relacion juridica se configura como
presupuesto “de facto» para la efectividad de una eventual responsabilidad
extracontractual |...] Resulta pacifico que el fundamento de la indemnizacion
en el caso del “factum principis” es el mismo de la responsabilidad extracon-
tractual de la Administracion en general» **.

2. LA DIRECTIVA 23/2014: EL RIESGO OPERACIONAL
COMO ELEMENTO CLAVE DE LA CONCESION

2.1 Precedentes de la Directiva

Entre la gran labor de homogeneizacion que la UE ha desarrollado desde
sus origenes en distintos ambitos que, por supuesto, incluyen el de la contrata-
cion publica destacan en materia de concesiones y colaboracién puiblico-priva-
da documentos como la Comunicacion sobre las concesiones en derecho co-
munitario del 20002%’, el Libro Verde sobre la colaboraciéon publico-privada y
el derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones
de 2004 28, 1la Comunicacion sobre el compromiso europeo en el ambito de los
servicios de interés general de 2007 >*, y las Comunicaciones relativas al de-

24 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente..., op. cit., p. 267; GARCIA DE ENTERRIA, E., Los prin-
cipios de la nueva ley de expropiacion forzosa, Madrid, 1954, p. 205.

245 GARCIA DE ENTERRIA, E., Los principios de..., op. cit., p. 205.

246 Dictamen del Consejo de Estado 31/1992 de 13 de febrero.

247 Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en derecho comunitario, de 29
de abril de 2000, COM(2000) 121.

28 Libro verde sobre la colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en materia de con-
tratacién publica y concesiones, de 30 de abril de 2004, COM(2004) 327 final.

24 Comunicacién de la Comisién «Un mercado tnico para la Europa del Siglo veintiuno. Servicios
de interés general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo», de 20 de noviembre de 2007,
COM(2007) 725 final.
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sarrollo de la colaboracién publico-privada de 2008 y 2009 . Sin olvidar la
Comunicacién «Estrategia Europa 2020» 3! que desde 2010 viene marcado el
rumbo de la politica europea, con un objetivo tnico y primordial: resurgir de
la crisis. Todas ellas reflejan que la contratacién publica no ha sido, ni mucho
menos, una cuestion marginal para la UE, sino mds bien todo lo contrario: ha
constituido una de sus principales fijaciones como instrumento para lograr la
recuperacion economica, fortalecer la lucha contra la corrupcién, favorecer la
libre competencia y garantizar una politica generalizada de austeridad.

En la evolucién que la contratacién publica ha experimentado a nivel
europeo puede observarse como la concesion no es abordada, en ninguna de
sus modalidades, hasta la Directiva 89/440/CEE >, por la que se modifica la
Directiva 71/305/CEE %, y en la que se incluye, en el articulo 1 zer; 1a referen-
cia a los contratos de concesion de obras para la aplicacion de las normas de
publicidad correspondientes. Posteriormente, con la Directiva 93/37/CEE **
que sustituye la 71/305, se confirma lo anterior con la inclusién del contrato de
concesion en su modalidad de obras. Ello fue inevitable dada la creciente im-
portancia que la misma venia experimentando en los tltimos afios, tal y como
reconoce la propia Directiva®. La de servicios, por su parte, tardé6 mucho mds
en ser considerada a nivel comunitario. Si bien es mencionada en la Directi-
va 2004/18/CE>®, se la excluye expresamente del ambito de aplicacion de la
misma 2>, quedando reducida a una simple definicién de su objeto en el apar-
tado cuarto del articulo 1. Hubo, por tanto, que esperar a la reciente Directi-
va 2014/23/UE para que la concesion de servicios fuese incluida por primera
vez en la normativa europea de contratacion publica, reguldndose de manera

20 Comunicacién interpretativa relativa la aplicacién del derecho comunitario en materia de contra-
tacion publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada, de 5 de febrero de 2008,
COM(2007) 6661 y Comunicacion relativa a movilizar las inversiones publicas y privadas con vistas a la
recuperacion y al cambio estructural a largo plazo: desarrollo de la colaboracién publico-privada, de 19 de
noviembre de 2009, COM(2009) 615 final.

21 Comunicacién de la Comisién «Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador», de 3 de marzo de 2010, COM(2010) 2020 final.

22 Directiva 89/440/CEE del Consejo, de 18 de julio, que modifica la Directiva 71/305/CEE sobre
coordinacion de los procedimientos de celebracion de los contratos publicos de obras.

233 Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras.

24 Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos ptblicos de obras.

25 «Considerando que, habida cuenta de la importancia creciente de la concesion de obras piibli-
cas 'y su naturaleza especifica, resulta conveniente incluir en la presente Directiva normas relativas a su
publicidad». Directiva 93/37/CEE.

2% Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptiblicos de obras, de suministro y de servicios.

27 Art. 17 Directiva 2004/18/CEE.
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conjunta con la concesién de obras y en una Directiva diferente a la del resto
de contratos los cuales se recogen en la 2014/24/UE.

Sin embargo, hasta entonces, las concesiones de servicios han estado su-
jetas a varias disposiciones del derecho comunitario originario como son los
principios de transparencia, igualdad de trato, no discriminacion, proporciona-
lidad y reconocimiento mutuo sentados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), asi como los de libre circulacion de
mercancias, libre prestacion de servicios, y libertad de establecimiento del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) 2%,

Asfi lo reflejan tanto las Sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de di-
ciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress*®; de 21 de julio de 2005,
Coname>®; de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen*'; de 13 de noviembre
de 2008, Coditel Brabant*%;y de 13 de abril de 2010, Wall AG>%, entre otras,
como la Comunicacidn interpretativa de la Comisién sobre las concesiones en
derecho comunitario del 2000. Esta tltima recogia que esa falta de reconoci-
miento expreso de la concesion de servicios en las Directivas (esto es, en el
derecho comunitario derivado) «no significa, sin embargo, que las concesio-
nes queden fuera de las normas y principios del Tratado. En efecto, en la me-
dida en que estas concesiones resulten de actos del Estado que tengan por
objeto la prestacion de actividades economicas o el suministro de bienes, es-
tan sometidas a las disposiciones pertinentes del Tratado, asi como a los prin-
cipios establecidos por la jurisprudencia del Tribunal»***. En la misma linea,
el Tribunal de Justicia dejé claro que las autoridades publicas que los celebra-
ran se encontraban obligadas, no obstante, «a respetar, en general, las normas
fundamentales del Tratado CE, y en especial, el principio de no discrimina-
cion por motivos de nacionalidad»*%. Mas especificamente, puntualizé que
dicha prohibicion constituia «una expresion especifica del principio de igual-
dad de trato [...] que tiene por objeto que todos los licitadores dispongan de
las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas, con inde-
pendencia de su nacionalidad [...]. De ello se deduce que el principio de
igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las concesiones de servicios

28 Arts. 18 a 30, 49 a 62 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

2 STJUE de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress, asunto C-324/98.

260 STJUE de 21 de julio de 2005, Coname, asunto C-231/03.

261 STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, asunto C-458/03.

262 STJUE de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant, asunto C-324/07.

263 STJUE de 13 de abril de 2010, Wall AG, asunto C-91/08

264 Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en derecho comunitario, de 29
de abril de 2000, COM(2000) 121, pp. 6 y 11.

265 STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, asunto C-324/07 (ap. 46).
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aun cuando no exista una discriminacion por razon de nacionalidad» **. Asi
mismo, estableci que tales principios implicaban una «obligacion de transpa-
rencia» que recaeria sobre la autoridad publica concedente y que consistiria
«en garantizar en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad ade-
cuada que permita abrir a la competencia la concesion de servicios y contro-
lar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion» *.

Dichas sentencias corregian una practica que venia siendo habitual en la
contratacion de varios de los Estados Miembros: la de adjudicar, directamente
y sin licitacién, contratos de concesion de servicios a empresas y a organismos
total o mayoritariamente publicos sin la observancia de los principios més
elementales, bajo el pretexto de no estar dichos contratos sometidos a ninguna
de las Directivas sobre contratacién publica. El Tribunal de Justicia aclaraba
de este modo que, a pesar de no estar regidos por el derecho derivado, si lo
hacian por el originario y €ste, sin imponer necesariamente la convocatoria de
una licitacion, si obligaba al respeto de los principios fundamentales del Tra-
tado, alertando de que la continuacion de dichas pricticas constituiria una ac-
tuacion prohibida por el mismo.

2.2 Justificacion de la Directiva: La necesidad de armonizar
para evitar la huida a las concesiones

Como se acaba de apuntar, las concesiones de servicios apenas acaban de
estrenarse en el derecho derivado europeo. A pesar de ello, la filosofia funda-
cional de la UE basada en la eliminacién de barreras, transparencia, igualdad
de trato, etc, si les resultaba de aplicacion durante todo este tiempo. En cual-
quier caso, cabe preguntarse por qué la concesion de servicios no experimento
la misma evolucién que la de obras, pues como ha podido observarse, la plas-
macion de esta dltima en las Directivas europeas no solo se hizo mucho antes
sino que ademaés se planteé como una auténtica necesidad, mientras que la de
servicios ha sido obviada durante mucho tiempo.

La realidad es que la intencién de incluir la concesion de servicios en las
Directivas se remonta a principios de los afios 90. Ya entonces la Comisién
expuso dichas intenciones en las propuestas previas de la Directiva 92/50/
CEE>% alegando su «indudable y creciente importancia» en muchas zonas, asi

26 Jbidem (ap. 48).

267 STIJUE de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress, asunto C-324/98 (ap. 62).

28 Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de servicios.
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como su importante valor en operaciones transfronterizas *. Del mismo modo,
en la medida en que la concesion de obras si estaba incluida en la correspon-
diente Directiva 71/305, consideraba la Comisién que la de servicios también
debia estarlo en la suya correspondiente «a fin de mantener cierta coherencia
entre los procedimientos de adjudicacion»*"°.

Sin embargo, tal pretension se vio truncada por el Consejo en el posterior
desarrollo legislativo al elaborar una Directiva en la que no se hacfa referencia
alguna a las concesiones de servicios ya que consideré que dicha inclusién
podria producir un «gran desequilibrio en la apertura de los mercados de con-
cesiones de servicios», dadas las «diferencias existentes en los Estados miem-
bros en materia de delegacion de la gestion de servicios piiblicos»*"'. Una
justificaciéon muy similar a la que también dio el Consejo en las propuestas
previas de la primera Directiva de adjudicacién de contratos publicos en los
sectores del agua, energia, transporte y telecomunicaciones, (la Directiva
90/531 %7, pronto sustituida por la 93/3827), en las cuales argumentaba que
tales concesiones de servicios solo tenian lugar en uno de los Estados por lo
que no debia armonizarse dicho contrato en tanto no se llevara a cabo un estu-
dio exhaustivo previo relativo a las diferentes modalidades de concesién de
servicios de cada Estado miembro ?’*. En definitiva, estas grandes diferencias
existentes en los distintos Estados Miembros en materia de delegacion de ges-
tién de servicios publicos, con multiplicidad de modalidades de concesion en

29 «Las concesiones de servicios publicos [...] quedan sujetas a las normas de publicacion de la

directiva dada su indudable y creciente importancia en muchas zonas de la Comunidad. Experiencias
recientes indican que las concesiones de este tipo pueden generar muchas operaciones transfronterizas».
Propuesta de Directiva 91/C 23/01, del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos de servicios, de 6 de diciembre de 1990. COM (90) 372 final, p. 4.

20 Propuesta modificada de Directiva 91/C 250/05, del Consejo sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos de servicios, de 30 de agosto de 1991. COM (91) 332 final,
p. 14. Asi mismo, en las paginas 6 y 7 expresa esa intencion de igualar ambos regimenes: «A la adjudica-
cion de concesiones de servicios publicos se les aplica el principio de la publicidad [...] Con esta dispo-
sicion, que, salvo en lo que se refiere al umbral, es la misma que la aplicada a la adjudicacion de conce-
siones de obras piiblicas en la Directiva de obras piiblicas, se garantiza que los proveedores de servicios
interesados tengan conocimiento de que se va a adjudicar una concesion».

21 Asi lo indica la sentencia Telefonadress y Teleaustria con cita en el documento n° 4444/92 ADD
1, de 25 de febrero de 1992, punto 6, titulado «Motivacion del Consejo» y adjunto a la Posicién Comun de
la misma fecha. Vid. STJUE de 7 de diciembre de 2000, Telefonadress y Teleaustria. (ap. 48).

22 Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre, relativa a los procedimientos de forma-
lizacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

23 Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunica-
ciones.

24 Documento n. 5250/90 ADD 1, de 22 de marzo de 1990, punto 10, titulado «Motivacién del
Consejo» y adjunto a la Posicién Comn de este tltimo, de la misma fecha, sobre la Propuesta modificada
de Directiva del Consejo sobre los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.
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cada uno de ellos, justificaron la postergacion del tratamiento comunitario de
las concesiones de servicios.

Asi pues, interesa especialmente analizar las razones que determinaron,
esta vez si, la armonizacion de las concesiones en el ambito europeo. Lo sor-
prendente es que es precisamente esa diversidad existente a la que se ha aludi-
do constantemente para hacer este tipo de contratos una materia «inabordable»
la que ha motivado definitivamente su tratamiento comunitario en la Directi-
va 23/2014. Esta, en sus considerandos, plantea la necesidad de dicha regula-
cion basdndose en dos ideas fundamentales.

La primera de ellas es la inseguridad juridica que produce la ausencia de
unas normas claras y coordinadas en materia de contratos de concesion. Dicha
inseguridad puede tener dos consecuencias verdaderamente negativas: la obs-
taculizacion a la libre prestacion de servicios, falseando la competencia e im-
pidiendo que, especialmente, pequefas y medianas empresas puedan acceder
a un mercado lleno de oportunidades; asi como la facilitacién del despilfarro
de los fondos puiblicos por las autoridades de los Estados que, en ausencia de
normas claras, pueden aprovechar para hacer un mal uso de dichos fondos. La
segunda tiene que ver con el papel clave que la contratacion publica desempe-
fa en términos de crecimiento del mercado interior. La concesion se constituye
como un instrumento esencial que permite a los Estados aunar en un tnico tipo
de contrato varios objetivos primordiales para la Unién Europea y sus Estados
Miembros en la actualidad. Asi, resulta de vital importancia su promocién
pues constituyen el modo mas idéneo para lograr el desarrollo estructural de
los distintos paises mediante la inversion en infraestructuras y en servicios
estratégicos; asi mismo, fomenta la competencia entre los operadores econ6-
micos promoviendo la innovacion, lo que sin duda revierte positivamente en
los ciudadanos que disfrutan de servicios e infraestructuras de mayor calidad
a mejor precio; y favorece el control sobre la utilizacién eficiente de los fondos
publicos.

Abhora bien, el principal objetivo de 1a Unién Europea era el de evitar lo
que Huergo Lora llama «la huida a las concesiones» . En efecto, la dispari-
dad de concepciones en los Estados Miembros acerca de lo que la concesion
de servicios significa y la ausencia de unas normas claras permitia a estos Es-
tados tramitar como contratos de concesion contratos que en realidad merecian
la calificacion de contratos de servicios y que, como tales, debian estar some-
tidos a los procedimientos de licitacion de las Directivas.

25 HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional en la Nueva Ley de Contratos del Sector Piblico»,
Documentacion Administrativa. Nueva Epoca, n.° 4, INAP, 2017, p. 35.
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Es cierto que con respecto a determinados Estados como el nuestro, la
preocupacién comunitaria era menor dado que nuestro legislador, a pesar de
tener la posibilidad de no someter a las concesiones de servicios a las normas
sobre licitacion del resto de contratos, eligié equiparar las exigencias para to-
dos los contratos con diferencias minimas ?’°. De este modo, no resultaba (ni
resulta tampoco ahora) mds atractivo (en este sentido licitatorio)?’” calificar
falsamente el contrato como de servicios. Por el contrario, si lo era conseguir
que dicho contrato, al calificarse como de concesion y transmitir supuestamen-
te el riesgo al operador privado, no consolidase como deuda y déficit y asi
permitiese paliar la escasez de recursos y eludir los limites de déficit y deuda
impuestos por la Unién >8. De este modo, en Espaiia la huida a las concesiones
también tenia lugar solo que se hacia por otros motivos relacionados con la
contabilidad de dichas operaciones >”.

Por el contrario, en otros paises como Alemania existia una fuerte resis-
tencia liderada por los conocidos Ldnder que se oponia a someter a procedi-
mientos de licitacion determinadas férmulas contractuales a través de las cua-
les tradicionalmente prestaban muchos de sus servicios sociales®. Su
tramitacidon como concesiones de servicios habia sido, hasta el momento, el
recurso mediante el que las entidades alemanas conseguian eludir las normas
de licitacién. Por esta razdn, se convirtieron en la principal obsesion de las
autoridades europeas.

No podia seguir sucediendo que este tipo de contratos, con un enorme
interés para el sector privado y unos grandes beneficios potenciales para el

26 Asi lo afirma Herndndez Gonzdlez: «la ausencia de un marco normativo armonizado permitia
que, en algunos Estados miembros, las concesiones de servicios pudieran adjudicarse directamente sin
publicidad y sin concurrencia, lo que ha dado lugar a un niimero importante de sentencias del TIUE, en
las que se reconoce el incumplimiento de los principios del Tratado. Sin embargo, no ha sido éste el caso
de Esparia. A diferencia de lo sucedido en otras materias, en las que hemos sido advertidos y sancionados
por la Union Europea (empresas piiblicas, contratacion doméstica, modificacion contractual,...), ninguna
de las sentencia recaidas en materia de adjudicacion de concesiones de servicios afectan a nuestro pais».
HERNANDEZ GONZALEZ, F. L., «La controvertida supresion del contrato de gestién de servicio publico»,
Revista El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, lustel, n.° 60, abril 2016, p. 56. No
obstante, esta «menor preocupacién» no significa que el TJUE no haya estimado en varias ocasiones que
Espaiia ha incumplido la normativa comunitaria en materia de contratacién publica. Sirva de ejemplo entre
muchas la STJUE de 27 de octubre de 2005, asunto C-158/03, Comisién contra Espaia.

277 Precisamos «en sentido licitatorio» porque, en efecto, las concesiones en Espafia no resultaban
atractivas para evitar el sometimiento a las normas de adjudicacion pero si lo eran por otros motivos rela-
cionados con la contabilidad de dichas operaciones.

278 Esta relacion de la concesién con la contabilidad de los Estados se explicard mds adelante en lo
relativo al origen del riesgo operacional. Vid. infra p. 177 y ss. de este trabajo.

27 Cuando se recurre a la concesion por estos motivos contables y no por motivos licitatorios Huer-
go acude a la expresion «huida al capital privado». HUERGO LoRA, A., «El riesgo operacional...», op. cit.,
p. 41.

280 Sobre esto, vid. HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., pp. 36, 37 y 38.
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mercado interior, vieran limitado su acceso mediante el subterfugio de la cali-
ficacién como concesion. Era necesario, por tanto, que las instituciones euro-
peas se pronunciaran en una norma de forma univoca y detallada sobre las di-
ferencias entre el contrato de servicios y el de concesion de servicios ya que el
valor interpretativo de la jurisprudencia y las comunicaciones de la Comisién
carecia de la fuerza sistematizadora que se estaba demandando. Las definicio-
nes dadas en las Directivas de contratacién en vigor resultaban escuetas para
la complejidad que la practica ha demostrado pueden alcanzar algunas conce-
siones, especialmente en lo relativo a férmulas de remuneracién o destinata-
rios y pagadores del servicio. La casuistica de los Estados demostraba una
variedad muy amplia.

Se tenfa que elegir un criterio diferenciador y asf se hizo: aquel contrato
que transfiriese el riesgo operacional al operador privado serfa considerado
concesion y aquel que lo retuviera en la Administracion, contrato de servicios.
Se concretaba asi un concepto que venia utilizdndose por la doctrina y juris-
prudencia europeas de manera un tanto vaga y poco precisa para lograr, defi-
nitivamente, el cambio de paradigma.

3. EL CONCEPTO DE RIESGO OPERACIONAL: QUEES
Y QUE RIESGOS COMPRENDE

3.1 Precedentes del riesgo operacional: El riesgo de explotacion

A partir de la Directiva 23/2014, la concesion pasa de ser una institucién
contemplada a medias en algunas Directivas a tener la suya propia. Uno de los
aspectos més llamativos es precisamente el tratamiento separado que se hace
de la concesion desvinculdndolo del resto de contratos. La razén puede tener
que ver con la necesidad de acentuar el principal distintivo de los contratos de
concesion: el riesgo.

Decimos que el concepto de «riesgo operacional 2'» que se introduce con
la Directiva es un término relativamente nuevo ya que lo cierto es que ha veni-
do utilizdndose desde hace afios por la jurisprudencia y la doctrina de 1a Uni6én
Europea bajo la mas comin denominacion de «riesgo de explotacion» 282, Si

281 Obsérvese que el término riesgo operacional es el resultado de una mala traduccién de su corre-
lativo en inglés «operational risk», habiendo sido més correcto traducirlo al espafiol como «riesgo opera-
tivo», tal y como han hecho los italianos quienes hablan de «rischio operativo».

282 Para profundizar sobre la evolucién del concepto de riesgo de explotacién tanto en el dmbito
comunitario como en nuestra doctrina, vid. HORCAJUELO RIVERA, V., «El elemento de transmisién de
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bien, como se verd, los términos no pueden considerarse sinébnimos en sentido
estricto, no cabe duda de que el «riesgo de explotacién» ha sido el precedente
de lo que ahora conocemos como «riesgo operacional».

En los dltimos afos la jurisprudencia y doctrina comunitarias han venido
insistiendo en esta tinica caracteristica del riesgo como elemento caracteriza-
dor de la concesién. No obstante, hubo un tiempo en que eran varios los ele-
mentos tomados en cuenta para diferenciarla del resto de contratos. Asf, resul-
ta conveniente hacer un repaso de las aportaciones al respecto que realizaron
tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea como las instituciones euro-
peas en sus mds importantes sentencias, comunicaciones y libros verdes, res-
pectivamente, asi como de la interpretacién que hizo de las mismas nuestra
doctrina administrativa (Juntas Consultivas y Tribunales Administrativos de
recursos contractuales) con el objetivo de analizar cudles fueron esos criterios
que antecedieron al riesgo operacional y cémo han ido evolucionando hasta
concretarse en uno solo 2%,

3.1.1 DocTRINA DE LA UNION EUROPEA

La Comunicacion interpretativa del afio 2000 sefialaba como principal ca-
racteristica distintiva de la concesion de obras «el derecho de explotacion» 24, A
partir de dicho derecho, deducia una serie de indicios para distinguir este tipo de
contratos. El primero de ellos era el cobro a los usuarios de un precio (a través
de tarifas o peajes); el segundo, la transferencia de la responsabilidad de la ex-
plotacion, que suponia asumir no solo los riesgos vinculados a cualquier cons-
truccion sino también los vinculados a la gestién y frecuentacion del equipa-
miento. No obstante, ambos criterios podian compartirse con la Administracion.
Asi lo manifestaba la Comunicacion al afirmar que el hecho de que el Estado
asumiera parcialmente el coste de la explotacién mediante los llamados «precios
sociales» a fin de aminorar el precio que debe pagar el usuario «no altera(ba) en
nada» el anélisis, siempre y cuando dicho pago «no elimin(ase) el riesgo inhe-

riesgo en los contratos de concesién de gestion de servicio puiblico», en Recuerda Girela, M. A. (Dir.),
Problemas prdcticos y actualidad del derecho administrativo. Anuario de derecho administrativo 2016,
Thomson Reuters-Civitas, 2016, pp. 853-864.

83 A este respecto, resulta especialmente recomendable el Informe 2/2012, de 30 de mayo, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Baleares en la que se hace un analisis exhaustivo
tanto a nivel comunitario como nacional de la evolucién de criterios seguidos para la distincion de los
contratos de gestion de servicios publicos en la modalidad concesional.

284 Comunicacién interpretativa de la Comisidn sobre las concesiones en derecho comunitario, de 29
de abril de 2000, COM(2000) 121, pp. 4-11.

130



GENESIS DEL RIESGO OPERACIONAL H

rente a la explotacion», es decir, «si el precio pagado cubre solo una parte del
coste de la obra y de su explotacion». Incluso admite la posibilidad de que sea la
Administracion quien abone integramente la remuneracion al contratista: «aun
en el supuesto de peajes ficticios, esto es, a cargo del concedente, el riesgo eco-
nomico permanece si la remuneracion depende del nivel de frecuentacion».

Con respecto a este riesgo, sefialaba que «el reparto de los riesgos entre con-
cedente y concesionario se efectua(ba) en cada caso en funcion de las respectivas
aptitudes para gestionar de manera mds eficaz los riesgos en cuestion». Asi pues,
la remuneracién podia tener un origen doble y proceder tanto de los usuarios como
de la Administracion; y el riesgo podia repartirse con la entidad concedente mien-
tras dicha reparticion no eliminara el riesgo por completo. En todo caso, se erigia
como criterio indispensable la transmision de la responsabilidad derivada del dere-
cho a explotar la obra: «lo determinante es la presencia de riesgo de explotacion,
vinculado a la inversion realizada o a los capitales invertidos».

De forma andloga, se definia la concesién de servicios a partir de los
mismos elementos que para la concesion de obras (asuncién del riesgo de ex-
plotacion del servicio fundamentalmente). Sin embargo, si bien reconoce que
las concesiones en general (de obras o de servicios) tienen las mismas caracte-
risticas, con respecto a la de servicios la Comunicacion afirma que existe con-
cesion cuando se cobra una «parte significativa» de su remuneracion al usua-
rio, no afirmando (como si lo hacia con la de obras) la posibilidad de que la
remuneracion fuera integramente satisfecha por la Administracién conceden-
te. A pesar de la imprecision, lo 16gico es entender dicha posibilidad factible
también en la concesion de servicios dada la igual naturaleza de estos contra-
tos, tal y como reconoce la propia Comunicacion.

Asi mismo, la Comunicacién afiadia una tercera caracteristica, esta vez
si, exclusiva de la concesion de servicios: la normal incidencia de estos servi-
cios «en actividades que, por su naturaleza, por su objeto y por las normas a
las que estdn sujetas, pueden ser competencia del Estado y para las cudles
pueden existir derechos exclusivos o especiales». Se referia a aquellos actos
(contratos o actos unilaterales) por los que una Autoridad publica confia o
encomienda a un tercero la gestion total o parcial de servicios de interés gene-
ral que normalmente son de su competencia, siempre y cuando dichos servi-
cios puedan entenderse como prestaciones de cardcter econdémico (es decir,
susceptibles de explotacion). La falta de alguno de estos dos requisitos (com-
petencia del Estado y cardcter econémico) permitian descartar algunas activi-
dades como susceptibles de prestarse por el modo concesional. Y sefiala, por
ejemplo, el servicio de educacién (escolaridad) cuya obligatoriedad considera
la Comision que elimina toda posible explotacion, asi como las meras habili-
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taciones o autorizaciones para ejercer actividades econdmicas sobre las que la
Administracion no tiene ninguna competencia especial o exclusiva. Y es que la
Comunicacidn afirmaba que las concesiones se distinguen del resto de contra-
tos «como consecuencia fundamentalmente de la delegacion de servicios de
interés general que conlleva este tipo de asociacion».

El Libro Verde sobre colaboracién publico-privada y el derecho comuni-
tario en materia de contratacion publica y concesiones del 2004 2%, ahond6 en
la importancia de este ultimo aspecto de la concesion al sefialar como caracte-
ristica principal de este modelo de colaboracion publico-privada «el vinculo
directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado
presta un servicio a la poblacion «en lugar de» el socio ptiblico, pero bajo su
control». Asi, se refuerza la idea de que no se trata de cualquier servicio sino
solo de aquellos que se prestan directamente a los ciudadanos y en sustitucién
de la Administracion. Se insistia, también, en que la remuneracion del contra-
tista procederia de los usuarios del servicio con la posible complementacion de
los poderes publicos mediante la concesion de subvenciones.

Segtn todo lo anterior, a principios del afio 2000 las notas caracteristicas
de la concesion de servicios segun la doctrina comunitaria eran las siguientes:

— Transmisién del riesgo de explotacion al concesionario que se conecta
directamente con una remuneracion en funcién de la utilizacién del servicio.

— Remuneracién total o parcial procedente de los usuarios (aceptando la
posibilidad de que fuera abonada integramente por la Entidad concedente si
era en funcidn de la frecuentacion).

— Prestacion de servicios de interés general competencia del Estado con
cardcter econémico.

3.1.2 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

De manera simultdnea, el TJUE coadyuvd en la delimitacidn de estos dos
tipos de contratos con el desarrollo de una doctrina jurisprudencial en la mis-
ma linea que la anterior pero con alguna que otra aportacion propia. Las sen-
tencias de mayor relevancia pueden clasificarse en cinco grupos atendiendo a
los criterios o indicios utilizados para la diferenciacién de los contratos. A
continuacién se exponen sucintamente los mas representativos.

285 Libro verde sobre la colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en materia de con-
tratacién publica y concesiones, de 30 de abril de 2004, p. 9.
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— Cardécter publico o interés general del servicio que se presta.

Sentencias que, para identificar la concesion, hicieran alusion al interés
general del servicio prestado o a su caracter publico vinculdndola Gnicamente
a servicios que fueran competencia de la Administracién (tal y como hacia la
Comunicacién del 2000) eran practicamente inexistentes. De esta circunstan-
cia se infiere que para el TJUE resultaba bastante irrelevante que la prestacion
satisficiese un interés general o piblico o no. Unicamente cabe sefialar un Auto
de 2002 %% por el cual el Tribunal de Justicia indirectamente confirmaba el
criterio del 6rgano jurisdiccional remitente de que el contrato consistente en la
reproduccion y difusion de la bibliografia de una biblioteca alemana constituia
una concesion por ser el servicio de interés general y por suponer una transmi-
sién del riesgo al empresario ya que no era remunerado por la entidad adjudi-
cadora.

— Responsabilidad por dafios causados a terceros.

Una sentencia importante, precisamente recaida en relacion con un litigio
suscitado en Espana, es la del 27 de octubre de 2005 %’ segtin la cual se califi-
caba como de servicios, y no de concesion, un contrato llevado a cabo por el
Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (INGESA) para la prestacion de los
servicios de terapias respiratorias a domicilio?*. La razén esgrimida por el
Tribunal para negar al contrato la naturaleza concesional era que la responsa-
bilidad por los dafios causados a terceros que pudieran derivarse de dicha pres-
tacion continuaban imputdndose a la Administracion espaifiola y no al contra-
tista, ademds del hecho de que fuera ella la que le remuneraba. La aportacién
es de gran valor, pues si bien el criterio relativo al pago de la retribucién por la
adjudicadora era ya jurisprudencia consolidada, la responsabilidad por dafios
era un nuevo rasgo que se incorporaba a la lista de criterios definidores de la
concesion ampliando el concepto de riesgo de explotacion.

286 ATJUE de 30 de mayo de 2002, asunto C-358/00.

287 STJUE de 27 de octubre de 2005, «Contse», asunto C-234/03.

288 La sentencia respondia a una cuestién prejudicial planteada por la Audiencia Nacional en rela-
cién a la posibilidad de que contraviniera los derechos fundamentales europeos de libertad de estableci-
miento y libre prestacion de servicios la exigencia en los pliegos de que el adjudicatario tuviera en Espafia
tanto de una oficina abierta al puiblico como instalaciones de produccién y envasado de oxigeno. Si bien el
TJUE respondi6 negativamente con respecto a la primera exigencia y positivamente con respecto a la se-
gunda, previamente recalificé el contrato como de servicios y no de concesién al considerar que el riesgo
por dafios producidos a los usuarios se asumia por la Administracion.
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— Riesgo de insolvencia o impago.

Otra de las sentencias que introduce, aunque fuera timidamente, un ele-
mento diferente a los ya consolidados fue la sentencia de 11 de junio de 2009,
asunto Oymanns*”. En ella el Tribunal de Justicia alude, entre otras cosas, a la
falta de riesgo vinculado al cobro de la remuneracién y a la insolvencia de la
otra parte contratante para calificar un contrato como de servicios: «en efecto,
[...]1 no asume el riesgo vinculado al cobro de su remuneraciony a la insolven-
cia de la otra parte del contrato». Esta identificacion del riesgo empresarial
propio de la concesién con la insolvencia del pagador resulta cuanto menos
sorprendente pues, como bien indica Fuertes L6pez, no parece «que la insol-
vencia de los usuarios implique un riesgo muy significativo» ya que «son mu-
chos los usuarios de las prestaciones puiblicas, en la mayoria de las ocasiones
han de abonar el precio de manera previa y las cantidades son relativamente
asequibles» por lo que dicho riesgo quedaria algo «diluido» **°. En cualquier
caso, la aportacion de este tipo de riesgo era nueva por aquel entonces y se
utilizaria en posteriores sentencias.

— Remuneracion procedente de la Administracion adjudicadora.

Por su parte, mdltiples sentencias como la del 10 de noviembre de 1998 2!
(recogida de basuras); 29 de abril de 2010 (servicios de socorro alemanes);
de 11 de junio de 2009 2% (calzado ortopédico) descartaron el caracter conce-
sional, fundamentalmente, por proceder la remuneracién directamente de la
Administracién adjudicadora del contrato. Si el pago era satisfecho por la en-
tidad que habia adjudicado el contrato, el contrato solo podia ser de servicios.
No contemplaba la jurisprudencia (como si lo hacia la Comisién en la Comu-
nicacién del afio 2000) la posibilidad de que la remuneracién, aun procediendo
de la Administracion, estuviera supeditada a unos resultados de demanda que
conectaran el contrato con el mercado y que permitieran entender la existencia
de un auténtico riesgo de explotacion.

29 STJUE de 11 de junio de 2009, «Oymanns», asunto C-300/07.

20 FUERTES LOPEZ, M., «Los riesgos del riesgo de explotacion (critica a la jurisprudencia de Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea sobre las concesiones de servicio publico y los contratos de servi-
cios)», en Gimeno Feliu, J. M., (dir.), Observatorio de contratos piiblicos 2012, Thomson Reuters-Aran-
zadi, 2013, p. 216.

21 STJUE de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96.

22 STJUE de 29 de abril de 2010, asunto C-160/08.

23 STJUE de 11 de junio de 2009, asunto C-300/07.
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Una sentencia que refleja a la perfeccion este extremo es la sentencia de
10 de noviembre de 20052%. Con dicha sentencia, la misma sala que dicté
sentencia en el caso Parking Brixen segun la cual calific6 de concesion un
contrato de construccion y gestién de aparcamientos de vehiculos por ser abo-
nados los precios por los usuarios, nego, sin embargo, tal cardcter concesional
a un contrato austriaco de gestion de recogida y tratamiento de residuos en el
que la remuneracién del concesionario si bien procedia de la Administracién
se hacia depender del nimero de cubos de basura recogida y contenedores
vaciados, es decir, de un elemento igual de externo y variable que el nimero
de usuarios del caso Brixen como es la cantidad de basura generada por los
ciudadanos. De hecho, el servicio consistia, concretamente, en la recogida
ecoldgica de residuos y en la realizacion de las operaciones comerciales cone-
xas para su eliminacion. El error del Tribunal, y también de la Administracion
austriaca, fue centrar el andlisis del litigio en dirimir si el contrato era, tal y
como alegaba el gobierno austriaco, una operacion interna entre administra-
ciones que no tenia que sujetarse a las exigencias de contrataciéon comunita-
rias, o no. Una vez despejadas dichas dudas, lo relevante hubiera sido exami-
nar si con una retribucién procedente de la Administracién pero dependiente
de aspectos externos y variables podia, a juicio del tribunal, considerarse trans-
mitido el riesgo de explotacion. El Tribunal, sin embargo, acab6 considerando
el contrato uno de servicios ignorando dicho extremo y dando a entender que
la mera retribucion directa de la Administracién al contratista negaba todo
cardcter concesional al contrato con independencia de como estuviera disefia-
da tal remuneracion, perdiendo asi una inmejorable oportunidad para construir
y aportar valor a la doctrina de diferenciacién entre concesiones y el resto de
contratos que se estaba gestando en aquellos momentos.

Con ocasién de otro contrato relacionado con el tratamiento y elimina-
cién de residuos, el Tribunal de Justicia en su sentencia de 18 de julio de 2007 %%
entrd, en esta ocasion, a valorar algo méds profundamente el sistema de remu-
neracién de un contrato de recogida de basuras urbanas y posterior venta a
través de instalaciones térmicas que tuvo lugar en la region de Sicilia. La mo-
dalidad de retribucién del contrato prevista consistia, esencialmente, en el
pago por la administracién italiana de un canon fijo por tonelada de basura. Sin
embargo, dichos residuos eran resultado de una transferencia obligatoria de
basuras de todos los municipios afectados por el contrato, y estaban, asi mis-
mo, garantizados al menos en una cantidad minima anual. Por si fuera poco, el

294 STJUE de 10 de noviembre de 2005, asunto C-29/04.
2% STIUE de 18 de julio de 2007, asunto C-382/05.
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contrato preveia un sistema de adaptacion del canon con el fin de asegurar el
equilibrio econémico del contrato. Esta vez, si bien el Tribunal declaré igual-
mente el contrato como de servicios, al menos justificé su decision en que la
contraprestacion principal del contratista se encontraba garantizada por dichas
condiciones y no estaba vinculada a ningun tipo de riesgo o incertidumbre,
calificando de accesorios los ingresos obtenidos de la reventa de dichos resi-
duos. Asi mismo, le resultaba indiferente que la Administracion italiana alega-
ra que dicho canon se sufragaba mediante el impuesto obligatorio satisfecho
por los ciudadanos, pues lo relevante para la diferenciacion era que el pago
directo de la contrapartida fuera satisfecho por la Administracién.

— Remuneracion procedente de terceros (no de la Administracion adjudi-
cadora).

Por dltimo, son numerosas las sentencias que consideran suficientemente
transmitido el riesgo de explotacién al contratista cuando la remuneracién no
proceda directamente de la Administracion sino de terceros, ya sea de los
usuarios (en la mayoria de los casos) o de otra entidad publica diferente de la
adjudicadora. Es el caso, entre muchas, de las sentencias de 7 de diciembre
de 2000, Teleaustria y Telefonadress **%; de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen®’; de 15 octubre de 2009, Acoset**s.

De vital importancia en este sentido es la sentencia de 10 de septiembre
de 2009, asunto Wasser?*, por el que se plantea al Tribunal de Justicia, me-
diante cuestion prejudicial, si es posible considerar un contrato de suministro
de agua potable y depuracion de aguas residuales como un contrato de conce-
sion, y no de servicios, cuando las condiciones del servicio en cuestion, debido
a su configuracion juridico-publica, lo conviertan en un servicio con riesgos
considerablemente limitados. La respuesta del Tribunal resulté reveladora
pues no solo aclaré la posibilidad de que, en efecto, una concesion pudiera en
determinados casos (por razones de utilidad publica) implicar muy pocos ries-
gos, sino que descartd, por primera vez, que el criterio de la remuneracién di-
recta por los usuarios hasta entonces considerado indicio suficiente, bastase
para calificar el contrato como de concesion, determinando que dichos pagos
«constituyen una de las formas que puede adoptar el ejercicio del derecho a
explotar el servicio» pero no es la tnica ni la determinante. Para ello, debera

2% STJUE de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress, asunto C-324/98.
27 STIUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, asunto C-458/03.

2% STIUE de 15 octubre de 2009, Acoset, asunto C-196/08.

2 STIJUE de 10 de septiembre de 2009, Wasser, asunto C-206/08.
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transmitirse al menos «una parte significativa» del riesgo, rechazando solo la
calificacion concesional ante «la inexistencia absoluta» de riesgo. Asi se ex-
preso el Tribunal al respecto:

«Las cuestiones planteadas parten de la premisa de que la prestacion de
servicios de que se trata en el asunto principal implica riesgos economicos muy
limitados, incluso en el caso de que sea la entidad adjudicataria quien presta
dicho servicio y ello se debe a la aplicacion de la normativa propia del sector de
actividad de que se trata. Ahora bien, segiin algunas de las alegaciones presen-
tadas ante el Tribunal de Justicia, en tales circunstancias, para que la operacion
de que se trata constituya una concesion es necesario que el riesgo que el conce-
dente transmite al concesionario sea un riesgo considerable. Estas alegaciones
no pueden acogerse en términos absolutos.

Es corriente que en algunos sectores de actividad, en particular en los
sectores relativos a actividades de utilidad publica, como es el caso del suminis-
tro de agua y de la evacuacion de aguas residuales, sean objeto de una reglamen-
tacion que puede tener como resultado limitar los riesgo economicos que se co-
rren. [...] No seria razonable pedir a la autoridad ptiblica concedente que cree
condiciones de competencia y de riesgo economico superiores a las que existen
en el sector. En tales circunstancias, dado que la entidad adjudicadora no tiene
influencia alguna en la configuracion juridico publica del servicio, es imposible
que introduzca y, por consiguiente, transfiera, factores de riesgo que quedan ex-
cluidos por dicha configuracion. En todo caso, incluso si el riesgo que corre la
entidad adjudicadora es muy limitado, es necesario que transfiera al concesiona-
rio la totalidad, o al menos una parte significativa, del riesgo de explotacion que
corre para que se considere que existe una concesion de servicios. [...] el dere-
cho a recaudar una remuneracion de terceros, basta para que dicho contrato se
califigue como “concesion de servicios” [...] siempre que la otra parte contra-
tante asuma la totalidad o al menos una parte significativa del riesgo de explo-
tacion que corre la entidad adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el
inicio, muy limitado debido a la configuracion juridico-ptiblica de los servicios».

Es también igualmente reveladora la sentencia de 10 de marzo de 2011,
Privater3®, relativa al transporte sanitario de socorro en Alemania por el cual
se consideré como concesion un contrato con retribucién procedente no de la
entidad adjudicadora, sino de un organismo gestor de la seguridad social. La
sentencia redunda en la misma idea que en el caso Eurawasser vinculando la
remuneracion exclusiva por terceros que no sean la entidad adjudicadora (ya
sean los usuarios u otros entes adjudicadores) al contrato de concesién. No
obstante, se sefiala que dado que lo determinante es la explotacion del servicio,
debe comprobarse que existe efectivamente una transmisioén del riesgo, aun-
que sea limitada tal y como se sefal6 en Eurawasser.

300 STJUE de 10 de marzo de 2011, Privater, asunto C-274/09.
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La principal novedad la constituye la descripcion que hace el Tribunal del
riesgo de explotacion asimildndolo a la exposicién de las incertidumbres del
mercado y concretdndolo en los siguientes: «riesgo de enfrentarse a la compe-
tencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la de-
manda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios
por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integra-
mente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un
perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del servicio» **'. Asi
mismo, descarta «riesgos como los vinculados a una mala gestion o a errores
de apreciacion del operador economico» que no son determinantes a efectos
de calificar un contrato como contrato ptblico o como concesion de servicios,
puesto que son inherentes a cualquier tipo de contrato.

Sin embargo, como se verd mds adelante, la mayoria de estos riesgos que
segun el TJUE integran el riesgo de explotacidn, no estardn incluidos en los
que conforman el concepto de riesgo operacional.

Por ultimo, destaca la sentencia de 10 de noviembre de 2011 asunto Nor-
ma A 3%, la cual refleja que el pago por los usuarios para considerar el contrato
de concesion no es un criterio definitivo. Si bien el Tribunal declara en un
primer momento que el contrato parece tratarse de una concesion por dicho
motivo, unas lineas mds adelante se replantea tal calificacion al observar la
existencia de unas aportaciones a favor del contratista reconocidas por la nor-
ma letona consistentes en la compensacion de costes superiores a los espera-
dos o de reducciones de las tarifas. Fueron consideradas por el Tribunal como
auténticas garantias que desvirtuaban la transmision del riesgo que debe tener
lugar en toda concesion, razén por la cual terminé por calificar el contrato
como de servicios. «Si bien el modo de remuneracion es uno de los elementos

31 La lista de riesgos que presenta la sentencia es tremendamente confusa y, en mi opinién, inutil
pues no se sabe con certeza a qué tipo de riesgos se esta refiriendo. Para empezar, el riesgo de enfrentarse
a la compentencia es un riesgo que en la literatura econémica se incluye siempre en el concepto de riesgo
de demanda como uno de los muchos factores que pueden hacer que ésta disminuya (la sentencia deberia
matizar a qué se estd refiriendo exactamente pues en la mayoria de los servicios que se prestan por conce-
sién no hay competencia alguna). En segundo lugar, referirse «al riesgo de un desajuste entre la oferta y la
demanda» es lo mismo que no decir nada. En esa definicién encajan tanto el riesgo de demanda como el
riesgo de oferta o suministro. Por tltimo, cuando la sentencia sefiala el «riesgo de que los ingresos no
cubran intégramente los gastos de explotacién» también genera muchas dudas pues, o bien estd definien-
do, de nuevo, el riesgo de demanda que consiste precisamente en eso (demanda inferior a la esperada que
no permite cubrir los costes), o bien estd haciendo referencia a un riesgo general de todos los tipos de
contratos que es el riesgo de que los costes incrementen inesperadamente y, por lo tanto, no puedan ser
cubiertos integramente por los ingresos obtenidos (pero este tipo de riesgo no es exclusivo de las conce-
siones sino que puede darse en cualquier contrato como, por ejemplo, en un contrato de obras en el que se
produce un incremento considerable de las materias primas que acaba produciendo pérdidas).

302 STJUE de 10 de noviembre de 2011, Norma A, C-348/10.
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determinantes para la calificacion de una concesion de servicios, de la juris-
prudencia se desprende ademds que la concesion de servicios implica que el
concesionario asuma el riesgo de explotacion de los servicios de que se trate
[...] Es preciso comprobar si el prestador asume el riesgo [...] si bien ese
riesgo puede ser ciertamente muy limitado [...]». Habida cuenta de la com-
pensacion por pérdidas que contempla la legislacion letona, «no es posible
afirmar que el adjudicatario soporte una parte significativa del riesgo de ex-
posicion a las incertidumbres del mercado. Por consiguiente, deberia califi-
carse tal operacion de contrato de servicios».

En sentido contrario, el Tribunal de Justicia manifestd, asi mismo, la irre-
levancia de aspectos como la duracién del contrato o la autonomia organizati-
va del contratista para la caracterizacion de la concesion (Sentencia de 18 de
julio de 2007 3%).

Asi las cosas, a modo de recopilacién, puede observarse cémo la juris-
prudencia comunitaria fue abandonando paulatinamente la idea de que los ser-
vicios tuvieran que estar relacionados con actividades de cierto interés publico
que se prestaran a los ciudadanos en lugar de la Administracion, para centrarse
fundamentalmente en los siguientes elementos como indicios caracterizadores
de la concesion:

1) Remuneracién procedente de terceros (usuarios del servicio princi-
palmente) siempre y cuando 2) se compruebe que se ha transmitido el riesgo
de la explotacion.

En todo caso, se considerard que se ha transmitido este riesgo de explo-
tacion cuando se den las siguientes circunstancias cumulativamente:

— El contratista asuma al menos «una parte significativa» del riesgo exis-
tente aunque este sea muy limitado desde el origen.

— No existan compensaciones que garanticen beneficios o corrijan pérdi-
das por parte de la Administracion.

— Consista en alguno de los siguientes riesgos de mercado: riesgo de
competencia, riesgo de desajuste entre la oferta y la demanda, riesgo de que
los ingresos sean insuficientes para cubrir los costes, riesgo de insolvencia,
riesgo de dafios a terceros.

Segtin lo anterior, lo relevante no era la «cantidad» de riesgo que fuera
asumido por el contratista, sino que el que existiera (mucho o poco) se transfi-
riese total o significativamente. No era una cuestion de «cantidad» sino de

33 STJUE de 18 de julio de 2007, C-382/05.
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«proporcion» 3%, Mientras el riesgo de explotaciéon del contrato no fuera
inexistente (lo cual conduciria a su consideracién como contrato de servicios)
y no tuvieran lugar compensaciones que hicieran ilusoria la trasmision del
mismo, el TIUE consideraba el contrato como de concesién aunque la canti-
dad de ese riesgo fuese pequeiia.

Al contrario de lo que sucede con el pago por los usuarios, el Tribunal
vincula, de manera categorica, el pago realizado por la Administracién al con-
trato de servicios sin excepciones, matices o condiciones.

Conviene adelantar en este punto, si bien todo ello se analizard con ma-
yor detenimiento en el apartado siguiente relativo a las caracteristicas del ries-
go operacional, que con la aparicién del concepto de riesgo operacional que
introduce la nueva Directiva, la nocion de riesgo se reduce pues ya ni siquiera
se exige que la transmision sea de al menos «una parte significativa» del riesgo
que exista, sino que se suprime dicha expresion. El requisito relativo a la
inexistencia de compensaciones se mantiene a dia de hoy, pero la lista de tipos
de riesgo de mercado a los que aludia la sentencia Privater ahora se concreta
exclusivamente en dos: riesgo de oferta y de demanda, por lo que se abando-
nan riesgos como el de responsabilidad por dafios y el de insolvencia.

3.1.3 DOCTRINA ADMINISTRATIVA ESPANOLA

A continuacién se analizard la aplicacién que hicieron paralelamente
nuestros Tribunales Administrativos contractuales y érganos consultivos de
esta doctrina del Tribunal de Justicia para diferenciar las concesiones del resto
de contratos y calificarlos correctamente.

Como se ha podido advertir en los apartados anteriores, la incertidumbre en
torno al concepto de concesion a nivel comunitario era patente, de ahi que la juris-
prudencia del TJUE tuviera que pronunciarse en respuesta, en la mayoria de casos,
a cuestiones prejudiciales que los distintos Estados Miembros planteaban en busca
de aclaraciones. La jurisprudencia comunitaria que se desarroll6 fue calando a ni-
vel nacional no por ello sin dificultades pues la doctrina administrativa espafiola
(Juntas Consultivas de Contratacion Estatal y Autonémicas, asi como Tribunales
Administrativos Contractuales) iba desarrollando, paralelamente a la comunitaria,
la suya propia contemplando las especificidades de nuestra normativa de contratos.

3% Segin Huergo Lora, esta doctrina implica una concepcién «relativa» no «absoluta» del riesgo
segun la cual «debe transferirse la totalidad o una parte significativa del riesgo, sea este poco o mucho».
«No importa que el riesgo asociado a la gestion del servicio sea pequerio, mientras sea efectivamente
transmitido al concesionario», HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., pp. 38 y 40.
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Lo que sucedio es que nuestra doctrina interpretaba esos criterios jurispru-
denciales europeos de acuerdo a las caracteristicas de un tipo de contrato muy es-
pecifico de nuestra normativa como era el contrato de gestion de servicio publico
en su modalidad concesional. De este modo, nuestra doctrina aunaba en este tipo
de contrato tanto los elementos comunitarios definidores de la concesién como los
que nuestra propia norma de contratos ya preveia para esta modalidad.

Asi, los requisitos utilizados por el entonces en vigor TRLCSP vy, por
ende, por nuestra doctrina, para calificar un contrato de gestién de servicios
publicos en modalidad concesion eran los siguientes:

— Que la prestacion fuese un servicio publico entendido en sentido amplio
(lo que se justificaba con la atribucion de la competencia a la Administracion).

— Que la prestacion no implicara el ejercicio de autoridad inherente a
los poderes publicos.

— Que el contratista tuviera autonomia organizativa en la prestacion de
los servicios.

— Que la prestacion fuera susceptible de explotacion, lo cual se hacia
efectivo con la fijacién de una retribucion en funcién de su utilizacién, abona-
da bien por los usuarios, bien por la Administracion.

De los mencionados, solo el dltimo de los requisitos (art. 281.1 TRLCSP)
hallaba su origen en la jurisprudencia y doctrina comunitarias. LLos restantes
eran los propios de nuestro contrato de gestion de servicios publicos.

Afios atrds se consideraba que la existencia de contratos de gestion de
servicios publicos dependia «casi exclusivamente» de que el servicio fuera
considerado publico*® y de que, efectivamente, conllevara la gestién u orga-
nizacién del mismo 3%, resultando irrelevante las formas de retribucién del
contratista 7.

35 Tnforme 2/2012 ,de 30 de mayo de la junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Baleares con
cita del informe 37/1995, de 24 de octubre de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado.

3% En este sentido puede verse el Informe 4/2008, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa del Estado en el que todavia se tiene en cuenta y da valor a la autonomia organiza-
tiva del concesionario por lo que rechaza el cardcter concesional del contrato no simplemente por no ha-
berse transferido el riesgo econdmico sino también por no tener encomendada la gestién y organizacion
del servicio: «ninguna de las tres figuras contractuales a que se refiere la consulta, pueden ser configura-
das juridicamente como concesiones toda vez que en los pliegos que han de regir su contratacion se esta-
blecen unas condiciones relacionados con el lugar, horario y personal para la realizacion de la prestacion
del servicio que claramente suponen que la organizacion del servicio continiia estando plenamente a
cargo del Ayuntamiento, y, sobre todo, se establece una forma de pago del servicio a tanto alzado comple-
tamente independiente de los resultados de la gestion del mismo».

N7 «Los contratos que tienen por objeto la gestion de un tanatorio han de ser calificados como
contratos de gestion de servicios puiblicos sin que la forma de retribucion de la prestacion pueda afectar
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Fue maés tarde cuando comenzaron a restar importancia a estos aspectos
relativos a la gestion y organizacion del servicio y a su carécter publico dirigi-
do a los ciudadanos, para incluir y destacar el criterio de la transmisién del
riesgo de explotacidn llegando a ser calificado como indispensable por la Jun-
ta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en la caracterizacion
de la concesion 3%, Asi lo reflejan algunos de los fragmentos mds importantes
de sus informes:

«De las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncion del
riesgo de explotacion por el concesionario resulta indispensable para atribuir a
la relacion juridica que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las
restantes condiciones, el hecho de que la prestacion vaya destinada de forma
directa a su utilizacion por los particulares y que la organizacion del servicio se
encomiende en mayor o menor grado al concesionario son consecuencias, bien
del mismo concepto de servicio piiblico que tiene el objeto de la concesion, bien
de la propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de la explotacion del
servicio3®».

«[...] para gestionar de forma indirecta un servicio publico es preciso que
éstos «tengan un contenido economico que los haga susceptibles de explotacion
por empresarios particulares». Esta circunstancia exige que la explotacion pue-
da hacerse siguiendo criterios empresariales que implican la existencia de un
nivel de riesgo determinado que la Ley especifica seiialando que en la concesion
«el empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ventura» [...] Es decir
asumiendo el riesgo de pérdida que comporta toda explotacion de negocio*%.

Esta apuesta por el riesgo como elemento fundamental de la modalidad
concesional del contrato de gestion de servicios?!! fue desarrollaindose hasta
concretarse en varios informes de la Junta Consultiva que se esforzaban por
diferenciar el riesgo de explotacion propio de las concesiones, del principio de
riesgo y ventura de todo contrato con aportaciones como las siguientes:

«En efecto, la simple alusion a la circunstancia de que el contrato se ejecute
a riesgo y ventura del contratista no implica necesariamente la configuracion del

a tal calificacion». Informe 26/2007, de 5 de julio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado y, en el mismo sentido, Informe 10/2007, de 26 de marzo.

3% Informes 4/2008, de 28 de julio; 65/2008, de 31 de marzo de 2009; 12/2010, de 23 de julio de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.

399 Informe 12/2010, de 23 de julio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.

310 Informe 65/08, de 31 de marzo de 2009 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado.

311 Recuérdese que la exigencia del riesgo hallaba su reconocimiento legal tanto en el art. 277 a): «el
empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ventura» como en el art. 281.1 TRLCSP: «El con-
tratista tiene derecho a las contraprestaciones economicas previstas en el contrato, entre las que se inclui-
rd, para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio, una retribucion fijada en funcion de su
utilizacion que se percibird directamente de los usuarios o de la propia Administracion».
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mismo como concesion, pues hay que distinguir entre la asuncion del riesgo de la
explotacion del servicio que se produce cuando se gestiona siguiendo el régimen de
la concesion y el riesgo general que asume cualquier contratista cuando ejecuta un
contrato. El primero de ellos depende de una multiplicidad de circunstancias que
hacen especialmente incierto el resultado de la gestion, pues el rendimiento de ésta
depende de la propia forma en que el concesionario gestiona el servicio. Por el
contrario en los contratos administrativos en general, el riesgo asumido por el
contratista es el que deriva de las circunstancias imprevistas que afectarian a todo
contrato o de su propio error de cdlculo al hacer su oferta’?».

«Significa esto que cuando el contrato no implique para el empresario mds
riesgo que el derivado de la propia alteracion en las prestaciones propias del
mismo (modificacion del contrato o elevacion de los precios de la mano de obra,
de los materiales, etc.), es decir de los elementos constitutivos del contrato, no
existird concesion administrativa’®

« [...]1 no podrd ser calificado como concesion de servicios si el concesio-
nario no asume el riesgo de la explotacion, es decir cuando su retribucion se
establece de un modo cierto, variable e independientemente del grado de utiliza-
cion del servicio por los usuarios>"».

By.

A su vez, a diferencia de lo que ocurria en la jurisprudencia del TJUE,
nuestra doctrina si contempld la posibilidad de que se consideraran concesio-
nes aquellos contratos en los que la retribucion era satisfecha integramente por
la Administracion adjudicadora, siempre y cuando dicha remuneracién estu-
viese vinculada directamente a la demanda. La conexién inexcusable que ha-
cia el TJUE del pago procedente de la Administracién con el contrato de ser-
vicios era, por tanto, superada por nuestra doctrina:

«Los razonamientos anteriores ya han puesto de manifiesto que para cali-
ficar una relacion juridica como concesion administrativa de servicio piiblico no
es preciso que los ingresos que perciba el concesionario procedan de los usua-
rios del mismo, sino que asuma el riesgo derivado de la gestion. Esto supone que
el resultado de la gestion ofrezca un grado tal de incertidumbre que, de antema-
no, no sea posible garantizar los ingresos del concesionario. El requisito esen-
cial para ello, evidentemente, es que los ingresos derivados de la gestion del
servicio que haya de percibir el concesionario no dependan exclusivamente de su
mayor o menor grado de cumplimiento de las obligaciones impuestas en la
concesion. El riesgo consiste en que los ingresos derivados de la gestion depen-
dan de hechos o circunstancias ajenos a la voluntad del empresario. [...] Ello no
obstante, es preciso admitir que en la actualidad es relativamente frecuente el

312 Informe 65/08, de 31 de marzo de 2009, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado.

313 Informe 64/09, de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado.

314 Informe 12/10, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.
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supuesto en que la retribucion del contratista se liga no tanto a los costes de la
prestacion sino a la disponibilidad de las instalaciones o del servicio objeto del
contrato. Tales figuras contractuales pueden ser calificadas, en funcion de sus
caracteristicas, como contratos de colaboracion entre el sector piiblico y el sec-
tor privado, pero no como concesiones administrativas>'>».

Abhora bien, informes de otras Juntas Consultivas como la de Aragoén de-
jan claro que «Aunque la vinculacion de las remuneraciones al operador eco-
némico por el uso o frecuencia del servicio sea un elemento significativo de
que existe concesion de servicios, lo determinante para la Comision es que se
haya transferido la responsabilidad de la explotacion. De esta forma, en aque-
llos supuestos en que la retribucion al operador econémico estd vinculada al
uso del servicio, pero existen mecanismos de compensacion por los que el
poder piuiblico garantiza un nivel de beneficios o la ausencia de pérdidas, no
podemos decir que se trate de una concesion»3'°. Sera, por tanto, necesario
comprobar que efectivamente no existen compensaciones que dejen sin efecto
la transmision del riesgo establecida mediante el sistema de remuneracion.

Por tdltimo, nuestra doctrina acogié sin problemas la jurisprudencia rela-
tiva a la posible limitacion del riesgo en determinados casos (Asunto Eurawas-
ser) y la identificacién del riesgo de explotacion con las incertidumbres del
mercado (Asunto Privater):

«[...] el riesgo de explotacion del servicio debe entenderse como el riesgo
de exposicion a las incertidumbres del mercado, que se puede traducir en el ries-
go de enfrentarse a la competencia de otros operadores, al riesgo de un desajus-
te entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los
que tienen que asumir el pago del precio, el riesgo de que los ingresos no cubran
integramente los gastos de explotacion o el riesgo de responsabilidad por los
perjuicios que se puedan causar en la prestacion del servicio. [...] lo esencial no
es el hecho de que la prestacion de un servicio comporte un gran riesgo (de he-
cho, en el dmbito de los servicios publicos no siempre serd asi, dado el tipo de
demanda y la reglamentacion de estas actividades), sino que lo que es esencial
es que el riesgo exista, y que, por poco relevante que sea, se transfiera al contra-

tista®"».

315 Informe 22/09, de 25 de septiembre de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado.

316 Tnforme 2/2014, de de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Au-
ténoma de Aragoén.

317 Informe 12/10, de 23 de julio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.
Como puede apreciarse nuestra doctrina acogio literalmente la lista de riesgos de mercado contenida en la
Sentencia del TJUE relativa al asunto Privater y a cuyo caricter confuso e incierto nos hemos referido en
lineas anteriores a las que ahora nos remitimos Vid. supra nota 301 de este trabajo.
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Tras lo expuesto pueden sefialarse como criterios que siguid la doctrina
para la caracterizacion de los contratos de gestion de servicios publicos en la
modalidad concesional, los siguientes:

1) Prestacién de un servicio publico (servicio de la competencia de la
Administracion que no implicara el ejercicio de autoridad inherente a los po-
deres publicos) con 2) autonomia organizativa por parte del contratista en la
prestacion, y 3) transmision del riesgo de explotacion.

Considerando que el riesgo de explotacion efectivamente se transmite
cuando cumulativamente se den las siguientes condiciones:

— Se fije una retribucion en funcién de la utilizacién del servicio abonada
bien por los usuarios, bien por la Administracion.

— Suponga una exposicion a las incertidumbres del mercado que consis-
ta en alguno de los siguientes: riesgo de competencia, riesgo de desajuste entre
la oferta y la demanda, riesgo de que los ingresos sean insuficientes para cubrir
los costes, riesgo de insolvencia, riesgo de dafios a terceros.

— Se transfiera al menos una «parte significativa» del riesgo aunque éste
se encuentre muy limitado desde el inicio.

Siguiendo estas pautas, los distintos Tribunales administrativos de recur-
sos contractuales fueron discerniendo y, en su caso, recalificando, contratos en
base a lo fundamental: la transmision del riesgo de explotacion, fijindose en el
modo de retribucién pero no en quién fuera el pagador de la misma.

Asi lo demuestran a titulo de ejemplo, entre otras muchas, las Resolucio-
nes 346/2013 y 26/2015 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales en las que se rechaza la naturaleza concesional del contrato no por
provenir la remuneracion de la Administracion sino por consistir éste en un
pago fijo independiente del uso, y se excluye de manera clara la integracion del
riesgo de disponibilidad en el concepto de riesgo de explotacién considerando-
lo un riesgo inherente a cualquier contrato al estar relacionado con el incum-
plimiento y no con elementos inciertos ajenos al contrato.

3.2 Principales caracteristicas del riesgo operacional
Una vez analizados los antecedentes del riesgo operacional, corresponde
ahora centrarnos en el contenido del mismo y en el andlisis pormenorizado de

los riesgos que éste comprende. Para ello, conviene sefialar primero sus prin-
cipales caracteristicas.
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3.2.1 Es UN RIESGO DE TIPO ECONOMICO

El riesgo operacional es un riesgo de tipo econdémico*'® puesto que se
refiere a las contingencias del entramado comercial del negocio que gestiona
el concesionario. Es decir, se trata del riesgo que el derecho a explotar una
determinada obra o servicio necesariamente lleva aparejado y que se concreta
en la incertidumbre existente sobre la amortizacién o recuperacion de las in-
versiones y costes que se hayan llevado a cabo. Asf lo sefialaba ya la Comuni-
cacion del afio 2000 al afirmar que «al derecho de explotacion va unida la
transferencia al concesionario de los riesgos resultantes de esa misma explo-
tacion» y que «lo determinante es la presencia de riesgo de explotacion, vin-
culado a la inversion realizada o a los capitales invertidos»>". No es, por
tanto, un riesgo de tipo financiero **°, ni técnico **' (que pueden darse en todo
tipo de contratos) sino puramente comercial o empresarial, fruto de operar o
gestionar el negocio (y que por ello solo puede darse en contratos cuya presta-
cidén sea susceptible de explotacion, es decir, en contratos de concesion).

La idea primordial sobre la que debe pivotar el contrato de concesion para
poder considerarse tal es que, junto al derecho de explotacion, el operador debe
también asumir la otra cara de la moneda que es la responsabilidad de explota-
cion*?. No puede hablarse de concesion si la incertidumbre de un operador con-

318 Ta propia Directiva 23/2014 se refiere al riesgo operacional como un riesgo «de carécter econémico»
que debe transferirse siempre en los contratos de concesion pues constituye su caracteristica principal. Vid.
considerando 18 de la Directiva. De igual modo se manifiesta la Comisién Europea al referirse al riesgo de ex-
plotacién en su Comunicacion interpretativa sobre las concesiones en derecho comunitario, de 29 de abril
de 2000, COM(2000) 121: «las contingencias fruto del entramado financiero de la operacion, que podriamos
clasificar como “riesgo economico”, son inherentes al fenomeno de las concesiones». Por su parte, Valcarcel
Fernéandez se refiere a €l como «un riesgo de cardcter econdmico vinculado a la fase de explotacion». VALCAR-
CEL FERNANDEZ, P, «La directiva de concesiones (Directiva 2014/23/UE) y la gestién de servicios de interés
general», en PARISIO V., AGUADO 1 CUDOLA, V. y NOGUERA DE LA MUELA, B., (Dirs.), Servicios de interés ge-
neral, colaboracion piiblico-privada y sectores especificos, Tirant lo Blanch, 2016, Valencia, p. 120.

319 Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en derecho comunitario, de 29
de abril de 2000, COM(2000) 121.

320 Es cierto que el riesgo operacional tiene que ver con el riesgo de no recuperar las inversiones
realizadas y de no obtener beneficios y ello, sin duda, tiene una estrecha conexién con el aspecto financie-
ro del negocio pues los riesgos de este tipo podrian impedir saldar las deudas contraidas, pero cuando
hablamos de riesgos financieros nos estamos refiriendo, concretamente, a las incertidumbres que surgen
de la volatilidad de los mercados financieros y de crédito, como por ejemplo, el riesgo de liquidez, riesgo
de crédito, riesgo de cambio o riesgo de tipo de interés, no al riesgo comercial del negocio con respecto a
su utilizacion por los usuarios.

321 Entendemos por riesgos técnicos los relativos a que la prestacion se produzca en las condiciones
y con las caracteristicas previstas, entre ellos destaca el riesgo de disponibilidad que se analizard en pro-
fundidad mds adelante.

322 «La concesion de servicios, del mismo modo que la concesion de obras, se caracteriza por una
transferencia de la responsabilidad de explotacion» Comunicacién interpretativa de la Comision sobre las
concesiones en derecho comunitario, de 29 de abril de 2000, COM(2000) 121.
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siste inicamente en saber si ganard mds 0 menos pero en ningtin caso en si incu-
rrird en pérdidas por haberle sido éstas cubiertas mediante algin tipo de garantia.

Teniendo en cuenta este caricter econdmico-comercial del riesgo opera-
cional, la Directiva 23/2014 completa su contenido con varias aportaciones de
gran valor en sus considerandos 18y 20, los cuales juegan un papel fundamen-
tal para comprender el concepto del riesgo del que se habla.

3.2.2 NO DEBE GARANTIZAR LA RECUPERACION DE LOS COSTES E INVERSIONES

Literalmente, la transmision del riesgo operacional debe suponer, dice la
Directiva, «la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni
cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o los servicios
adjudicados en condiciones normales de funcionamiento». Se trata de que
exista la incertidumbre real de que la explotacién pueda no resultar rentable 323
sin necesidad de que tenga lugar ningtin acontecimiento extraordinario.

3.2.3 DEBE DERIVARSE DE FACTORES QUE ESCAPAN AL CONTROL DE LAS PARTES

La Directiva descarta los riesgos vinculados «a la mala gestion, a los
incumplimientos de contrato por parte del operador econdmico o a situacio-
nes de fuerza mayor» por no ser estos riesgos especificos de la concesion sino
inherentes a cualquier tipo de contrato, de ahi que no puedan considerarse
parte del riesgo operacional. Segtin esto, el riesgo operacional debe consistir
en riesgos externos al contrato, o lo que es lo mismo, tiene que tratarse de fac-
tores cuyo control no dependa de la mejor o peor ejecucion del contrato por
parte del concesionario. Hablamos, por tanto, de riesgos que, aunque previsi-
bles, sean inciertos?*. Sin embargo, consideramos necesario matizar en este
punto que, en nuestra opinidn, esta exigencia no implica que el concesionario
no pueda incidir de ningin modo en el riesgo que se le ha transferido, de ser
asi serfa completamente contraproducente transmitirle dicho riesgo pues el
principal motivo para transferir un riesgo es precisamente el de provocar en el
sujeto una intencién de evitarlo 3%, El concesionario puede influir con su com-

323 Como apunta Huergo Lora, «debe existir un riesgo de que las cuentas salgan mal, de que el
contrato resulte ruinoso», HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., p. 39.

324 Debe ser un riesgo que aunque sea susceptible de estimacion, no pueda conocerse su materializacién con
certeza. Informe 13/2015 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad de Aragén.

325 Asi lo demuestra undnimemente la doctrina econémica. Vid. supra pp. 34 y ss. de este trabajo.
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portamiento de algtin modo en el riesgo (por ejemplo, con una mejor presta-
cién del servicio que promueva una mayor utilizacién del mismo) pero ello
nunca implicard que lo tenga completamente controlado pues el riesgo que se
le transfiere depende de otros muchos factores inciertos cuya materializacion
también asume. De lo que se trata es de evitar que lo controle completamente
eliminando el elemento de incertidumbre y, por lo tanto, asegurando la recupe-
racion de la inversion que solo quedaria en sus manos. Ello no implicaria una
verdadera exposicion a las incertidumbres del mercado.

3.2.4 DEBE ENTENDERSE COMO EL RIESGO DE EXPOSICION
A LAS INCERTIDUMBRES DEL MERCADO

Segtn la Directiva, dicha exposicion podra consistir «en un riesgo de deman-
da o en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro» 3
e implicara «que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesio-
nario no [sea] meramente nominal o desdeiiable»**'. El significado y contenido de
estos dos tipos de riesgo serdan objeto de un pormenorizado anélisis en el siguiente
epigrafe por lo que, de momento, sefialaremos simplemente la necesidad de dejar
el porvenir de la concesion al arbitrio de las vicisitudes del mercado para que pue-
da entenderse transferido el riesgo operacional. La exigencia de que las pérdidas
no sean nominales o desdefiables sera abordada también unas lineas mas adelante
en lo referente a la posible limitacién del riesgo.

3.2.5 DEBE ESTAR LIGADO AL SISTEMA DE RETRIBUCION DEL CONCESIONARIO
La principal consecuencia de estas tres condiciones anteriores es que el

riesgo operacional se convierte en un riesgo estrechamente ligado al sistema de
retribucion del concesionario*?%. Segtin lo descrito, la tinica forma de materiali-

326 Considerando 20 y art. 5 de la Directiva 23/2014, de 26 de febrero.

327 Art. 5 de la Directiva 23/2014, de 26 de febrero.

38 Dice Font i Llovet, en referencia al traslado del riesgo operacional en las concesiones del dmbito
sanitario, que la aplicacién de este criterio delimitador «no puede mds que confirmar que lo determinante
es el sistema de financiacion o de retribucion del contratista, mds alld de conceptos tales como la titula-
ridad del servicio». FONT I LLOVET, T., «Organizacién y gestion de servicios de salud: El impacto del
derecho de la Unién Europea», en PARIsio V., AGuaDO I CUDOLA, V. y NOGUERA DE LA MUELA, B. (Dir.),
libro colectivo Servicios de interés general, colaboracion piiblico-privada y sectores especificos, Tirant lo
Blanc, 2016, Valencia, p. 214. Del mismo modo, el informe 13/2015 de la Junta Consultiva Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén, afirma que «la configuracion del sistema de retribucion debe
contemplar esta exposicion al riesgo».
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zar el riesgo operacional en un contrato es a través del disefio de una remunera-
cién o sistema de pago que contemple estas tres exigencias detalladas en los
parrafos anteriores de manera que, a través del sistema de retribucién y en fun-
cién de como se articule, se refleje si el riesgo se transfiere efectivamente o no.

Asi pues, la pregunta es la siguiente ;qué factor, del que se ha de hacer
depender la remuneracién del concesionario, ademds de ser externo (1.°) no
garantiza la recuperacion de las inversiones (2.°) y permite la exposicion del
negocio a las incertidumbres y vicisitudes del mercado (3.°)? La respuesta es
la frecuentacion del negocio.

Asfi lo confirma Miguez Macho quien sostiene que «sin vinculacion entre
la retribucion y la utilizacion de la obra o del servicio no se puede hablar pro-
piamente de explotacion econdmica de estos y, en consecuencia, tampoco de
concesion, con independencia de las convenciones que se establezcan en cada
momento a efectos de contabilizar o no la operacion en las cuentas puiblicas»>%.
La frecuentacion del negocio cumple con las necesidades recogidas en la Direc-
tiva ya que es un riesgo externo al control de las partes>*’; es evidente que su
variabilidad impide garantizar que se vaya a recuperar la inversion, siempre y
cuando la demanda este liberalizada; y, ademads, es la maxima expresion de ex-
posicion a las incertidumbres del mercado que puede existir. Por ello, si por un
lado queda claro que el riesgo operacional es un tipo de riesgo que inicamente
puede concretarse en el seno del sistema de remuneracion del contrato de conce-
sion; y por otro, que el tnico factor que retine todas las caracteristicas definito-
rias del riesgo operacional es el de la frecuentacion o uso de la correspondiente
obra o servicio, la conclusién solo puede ser una: la retribucion de la concesién
debe depender de la frecuentacion del negocio*!. Eso si, podra hacerlo en dos
modalidades que se explicaran mas adelante: en forma de riesgo de demanda
(cobrar por usuario); o en forma de riesgo de oferta (remuneracién en funcién de
si la oferta se ajusta a la demanda en cada momento o no).

329 MIGUEZ MACHO, L., «La distincién entre las concesiones de servicios y otros contratos publicos
a la luz de la Directiva 2014/23/UE: repercusiones para el Derecho espafiol» en GIMENO FELIU, J. M.
(dir.), Observatorio de los Contratos Publicos. Las nuevas Directivas de Contratacion Piblica, nimero
monogréfico especial (2015), Civitas, Cizur Menor, 2015, p. 404.

30 Recuérdese, como se explica en el primer capitulo de este trabajo relativo al aspecto econémico
del riesgo, que por riesgo externo que escape al control de las partes debe entenderse aquel sobre el que
exista cierta incertidumbre, es decir, aquel riesgo cuya materializacién no quede exclusivamente en manos
de la concesionaria como seria el caso la mala gestion o del incumplimiento de las condiciones del contra-
to, pero no implica que el concesionario no puede incidir de ningtin modo en su materializacion.

31 «En efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamente de las rentas que el concesionario
pueda percibir de la frecuentacion, constituye un elemento distintivo importante entre concesionesy con-
tratos puiblicos». Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en derecho comuni-
tario, de 29 de abril de 2000, COM(2000) 121. También vid. Resoluciones del TACRC 457/2014,
634/2015, 58/2017, y resolucién del TACP Madrid 105/2014.
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3.2.6 EL RIESGO PUEDE SER LIMITADO

Ahora bien, la transferencia del riesgo operacional no tiene necesaria-
mente que ser total o completa sino que puede limitarse. Tal y como se sefiala
en el considerando 19 «el hecho de que el riesgo esté limitado desde el inicio
no impedird que el contrato se considere una concesion». Asi mismo, el con-
siderando 18, contempla la posibilidad de que «parte del riesgo siga asumién-
dolo el poder o entidad adjudicador». Asi pues, la limitacion del riesgo es
posible tanto si se debe a la propia configuracién juridico publica del servicio,
como a la decision de la Administracion adjudicadora de no transmitirlo todo
y asumir un porcentaje del mismo. Queda por concretar, sin embargo, bajo qué
condiciones es posible esta limitacion o reduccién del riesgo. La cuestién no
estd exenta de dificultades pues como ya indicara la Comisién de Mercado
Interior y Proteccién del Consumidor en una de sus comunicaciones, «el grado
o nivel de riesgo que debe ser transferido ha sido objeto de varias sentencias
de la Corte que parecen dificiles de conciliar entre si o incluso incoherentes» 332,

En este sentido, en varios de los primeros asuntos acerca del tema se deter-
mind que dicha transferencia debia ser «principal» o «sustancial» (Helmut Mii-
ller33%) asi como «considerable» o «preponderante» (Oymanns ***), de lo que se
podia deducir que el riesgo asumido por el concesionario no podia limitarse si
con ello se convertia en un riesgo de caracter accesorio o subsidiario **,

No obstante, la jurisprudencia comunitaria posterior sostuvo en varias de
sus mds famosas sentencias (Eurawasser, Privater y Norma-A) que la califica-
cién de un contrato como concesion no requiere necesariamente que la Admi-
nistracién adjudicadora transfiera al concesionario la totalidad del riesgo ope-
racional, pero si que transmita al menos una «parte significativa» del mismo
«incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado»3*°. Se acepta, por
tanto, contraviniendo la postura anterior, la limitacion del riesgo operacional.

32 (Traduccién propia). Comunicacién a los miembros 4/2012, «Nota para el dosier: La jurispru-
dencia de la Corte en materia de concesiones», de 19 de marzo, de la Comisién de Mercado Interior y
Proteccién del Consumidor, pp. 2y 3.

33 STIUE de 25 de marzo de 2010, Helmut Miiller, asunto C-451/08.

34 STJUE de 11 de junio de 2009, Oymanns, asunto C-300/07.

335 Precisamente refiriéndose al asunto Oymanns, la Comisién de Mercado Interior y Proteccién del
Consumidor sefiala coémo el TJUE establece en dicha sentencia que el riesgo «no puede reducirse» por lo
que «Puede deducirse que el concesionario no asume un riesgo ligado a la explotacion de las obras o
servicios si los riesgos en los que incurra estdn limitados y tienen solamente un cardcter accesorio en la
economia del contrato» (traduccién propia). Comunicacion a los miembros 4/2012, «Nota para el dosier:
La jurisprudencia de la Corte en materia de concesiones», de 19 de marzo, de la Comisién de Mercado
Interior y Proteccién del Consumido, p. 3.

36 Recordemos lo que establece la STIUE de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, C-206/08: «Es
corriente que en algunos sectores de actividad, en particular en los sectores relativos a actividades de
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Finalmente, el Dictamen del Comité de las Regiones pidi6 (y consiguio)
eliminar el termino «sustancial» de la propuesta de Directiva por considerar
que iba mds alld de lo exigido por la jurisprudencia europea?’.

3.2.7 LIMITES DEL RIESGO LIMITADO

Dados estos cambios, es preciso analizar cudles son actualmente lo que
podriamos llamar los «limites de la limitacién del riesgo» 33, o lo que es lo
mismo, hasta cudnto podemos limitar el riesgo sin que deje de considerarse el
contrato una concesion (esto es, sin que se anule la transferencia del riesgo
operacional). Las exigencias a este respecto en la Directiva 23/2014 son las
siguientes:

— La primera y principal maxima es que la limitacién nunca puede supo-
ner que el poder adjudicador alivie al operador econémico de cualquier posible
pérdida garantizando unos ingresos minimos que sean iguales o superiores a
las inversiones y los costes **° (considerando 18 y art. 5 de la Directiva).

utilidad piiblica, como es el caso del suministro de agua y de la evacuacion de aguas residuales, sean
objeto de una reglamentacion que puede tener como resultado limitar los riesgos econémicos que se co-
rren. [...] No seria razonable pedir a la autoridad piiblica concedente que cree condiciones de competen-
cia y de riesgo economico superiores a las que existen en el sector. En tales circunstancias, dado que la
entidad adjudicadora no tiene influencia alguna en la configuracion juridico publica del servicio, es im-
posible que introduzca y, por consiguiente, transfiera, factores de riesgo que quedan excluidos por dicha
configuracion. En todo caso, incluso si el riesgo que corre la entidad adjudicadora es muy limitado, es
necesario que transfiera al concesionario la totalidad, o al menos una parte significativa, del riesgo de
explotacion que corre para que se considere que existe una concesion de servicios. [...] el derecho a re-
caudar una remuneracion de terceros, basta para que dicho contrato se califique como “concesion de
servicios” [...] siempre que la otra parte contratante asuma la totalidad o al menos una parte significati-
va del riesgo de explotacion que corre la entidad adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el inicio,
muy limitado debido a la configuracion juridico-piiblica de los servicios».

3T «El concepto de “sustancial” referido al riesgo operacional debe evitarse. Definir o delimitar un
elevado riesgo operacional, diferencidndolo de la obligacion de servicio piiblico, presenta por lo general
problemas considerables a nivel municipal. La definicion de “riesgo operacional sustancial” recogida en
el proyecto de Directiva supera con creces la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE, que no
plantea exigencias demasiado excesivas en cuanto al riesgo econémico». Dictamen del Comité de las
Regiones (2012/C 277/09) sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo relativa a la ad-
judicacién de contratos de concesion COM(2011) 897 final, enmienda 12.

38 «Si la limitacion del riesgo se admite hay, a pesar de todo, un limite a ese limite» (traduccion
propia). PEz, T., «Le risque, les concessions et les marchés», RFDA (Revue Frangaise de Droit Adminis-
tratif), n.° 2, 2016, p. 244. Lazo Vitoria lo llama «el problema de la cuantificacion de la transferencia» que
considera debe llevarse a cabo ad casum, valorando el tipo de prestacién de que se trate y las condiciones
del mercado concretas. Vid. Lazo VITORIA, X., «El riesgo operacional como elemento delimitador de los
contratos de concesién», en GIMENO FELIU (Dir.), Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector
Puiblico, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, p. 525.

3% Dice Valcércel Fernandez que «la filosofia que subyace en la Directiva puede sintetizarse dicien-
do que lo que exige es que el concesionario no tenga asegurado el retorno de las inversiones que debe
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Se trata de que toda mitigacion del riesgo —que puede deberse bien a la
configuracion juridica del servicio, bien a una decision de la entidad adjudica-
dora— pase ineludiblemente por el control de que no equivalga a la cobertura
de los gastos de inversidn y costes y, por lo tanto, no convierta el contrato en
uno en el que solo puedan obtenerse beneficios sin riesgo de incurrir en pérdi-
das que puedan implicar la quiebra del negocio. Es decir, debe asegurarse que
la limitacién no desnaturaliza el contenido del riesgo operacional haciendo
inttiles sus exigencias. Tiene que seguir siendo posible que el negocio resulte
ruinoso o que las cuentas salgan mal **°, Este seria el caso de aquellos contratos
en los que, por ejemplo, el pago se realiza en funcion de la frecuentacién pero
se garantiza un nivel de usuarios determinado*!, o de aquellos en los que se
abona una compensacién por parte de la Administracién en caso de servicio
deficitario 3*2.

— La segunda es que, aun no estando garantizada la inversion o los cos-
tes, la limitacién nunca puede ser tal que implique un riesgo tan minimo que
haga las posibles pérdidas nominales o desdefnables *** (art. 5 de la Directiva).

Es decir, que a pesar de que se pueda alegar la existencia de algtn riesgo,
éste no sea tan pequeio que pueda considerarse despreciable. Es el caso, por
ejemplo, de prestaciones en las que no existen inversiones o gastos de primer
establecimiento significativos y el nimero de usuarios fluctda muy poco 3.

Autores como Roman Mdérquez interpretan esta novedad como una am-
pliacién de la limitacién que puede hacerse del riesgo con respecto a la doctri-
na anterior. Defiende que ahora el riesgo puede limitarse incluso més que an-
teriormente pues la Directiva solo exige que las pérdidas en las que pueda
incurrir el concesionario no sean nominales o desdefiables, pero ya no tienen
que ser ni significativas ni sustanciales. En palabras suyas «no es necesario
que el concesionario asuma la totalidad del riesgo concesional [...] Basta,

realizar para ejecutar el contrato de concesion que se le adjudica». VALCARCEL FERNANDEZ, P., «La di-
rectiva de concesiones...», op. cit., p. 120.

30 HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., p. 39.

31 Sucede habitualmente en servicios sanitarios y sociales: Informe de la JCCA del Estado 80/2013
y Resoluciéon TACRC 602/2015.

32 Informe de la JCCA de Aragén 13/2015 y resoluciones del TACRC 258/2015, 285/2015, 58/2017.

M «La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrd una exposicion real a las incer-
tidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el conce-
sionario no es meramente nominal o desdeiiable» Art. 5.1) Directiva 23/2014.

34 Asi lo reconocen las resoluciones del TACRC 634/2014 y 146/2015. Sin embargo, la distincién
no es sencilla pues en otras resoluciones como la 110/2017 de 25 de mayo del TARC de Andalucia se
considera que en una concesion de gestion de escuelas infantiles si se produce transferencia del riesgo
operacional a pesar de reconocer que el riesgo de demanda es muy limitado (los usuarios tienen libertad
de eleccion del centro pero limitadamente pues el Ayuntamiento es quien fija el nimero de plazas en cada
uno de ellos).
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por tanto, con que las pérdidas potenciales no sean minimas, pero no es nece-
sario que el concesionario asuma una gran parte de las mismas, ni siquiera la
mayoria de éstas. Es perfectamente posible que el concesionario quede ex-
puesto a unos riesgos de explotacion que le supongan unas pérdidas que no
sean consideradas minimas, pero que estén levemente por encima de tal
calificacion» 3. Por su parte, Huergo Lora en la misma linea asegura «que el
tinico limite impuesto por la Directiva es que la transferencia de riesgos no
sea insignificante» ** lo cual, como apuntdbamos, reduce considerablemente
la cantidad de riesgo que resulta exigible transferir pues ya no tiene que ser ni
siquiera «significativa». De hecho, el autor considera que la limitacién ya po-
dia ser muy amplia siguiendo la doctrina jurisprudencial anterior: «la jurispru-
dencia del TJ ni siquiera ofrece ese consuelo (o promesa) de que la concesion
supone la externalizacion del riesgo y su traslado al concesionario, porque,
bajo el principio de que el concesionario debe asumir “una parte significativa
del riesgo”, es perfectamente posible que el poder adjudicador retenga una
parte del riesgo que genere para él compromisos financieros importantes» 3%

Asfi las cosas, la conclusion es que, en contra de lo que pudiera origina-
riamente parecer que pretendia la Directiva con la transmision del riesgo ope-
racional, segtin la normativa actual, el riesgo que tiene que transferirse para
poder considerar un contrato como una concesion, debe encontrarse en algin
punto por encima de «minimo», «nominal», «desdefiable» o «insignificante»,
pero no tiene por qué llegar ni a «total», «sustancial», «significativo» o «ma-
yoritario», por lo que, en la practica, puede ser muy escaso**®. Esto reduce la
distancia entre las concesiones y el resto de contratos cuya diferencia princi-
pal, el riesgo, se ha diluido considerablemente con el paso del tiempo. Asi lo
seflala Huergo Lora: «Notese la indudable “rebaja” en las exigencias de asun-
cion del riesgo: se pasa de exigir la asuncion “del riesgo de explotacion”
(sentencias de 2005-2007) a exigir que sume “una parte significativa del ries-
go” que inicialmente tenia el poder adjudicador (sentencias de 2009-2011),
que ademds puede ser, de por si, pequeiio (por ejemplo en el caso Privater
Rettungsdienst)». Con la nueva Directiva, a su vez, se pasa de exigir transmitir
esa «parte significativa» del riesgo a simplemente requerir que las posibles
pérdidas no sean «nominales o desdefiables». Para este autor, la consecuencia

35 ROMAN MARQUEZ, A. «El riesgo en las concesiones de obras y servicios publicos: origenes,
evolucion y situacion actual en el ordenamiento juridico comunitario», REDA, n.°182, 2017, p. 469.

36 HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., p. 45.

7 HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., p. 40.

8 «No es necesario que el riesgo que asuma el concesionario sea importante» (Traduccién propia).
PEZ, T., «Le risque, les concessions...», op. cit., p. 244.
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principal de este proceso es el acercamiento de dos tipos de contratos entre los
cuales cada vez hay menos diferencias: «A fuerza de rebajar el «riesgo opera-
cional» [...] ese concepto ha “adelgazado” tanto que casi se ha quedado en
el puro hueso del principio de riesgo y ventura, predicable de todos y cada uno
de los contratos»**. No obstante, si bien coincidimos con ese «adelgazamien-
to» del concepto del que habla Huergo Lora, a nuestro juicio, tal comparacién
parece un tanto excesiva, en tanto en cuanto no debe olvidarse que la Directiva
también incluye la exigencia de que no quede garantizada la recuperacién de
la inversion, lo cual necesariamente obliga al concesionario a asumir algo de
riesgo de explotacion, aunque éste sea poco, y ello supone mantener la princi-
pal diferencia entre las concesiones y el resto de contratos.

Segtn lo anterior, un contrato no puede considerarse concesion «cuando
la reglamentacion especifica del sector elimina el riesgo estableciendo una
garantia en beneficio del concesionario en virtud de la cual se compensen las
inversiones y costes sufragados para la ejecucion del contrato»*°. Hablamos
de sectores en los que, debido a la esencialidad o caracteristicas especiales del
servicio, la reglamentacidn establece unas condiciones de prestacion del mis-
mo que conllevan necesariamente una mitigacién del riesgo asumido por el
operador. Lo relevante es determinar en qué casos dicha mitigacién es tan
grande que impide considerar el contrato una concesién. Por ejemplo, la obli-
gatoriedad de algunos servicios como el educativo que exige a todos los padres
la escolarizacion de sus hijos, o el de suministro de agua que obliga a la cone-
xi6n a las redes de suministro y evacuacion de aguas asi como a su utilizacion;
o las llamadas demandas «cautivadas» (no liberalizadas) que impiden al usua-
rio elegir libremente como es el caso de algunos servicios sanitarios con asig-
nacién de centro hospitalario, o los de recogida de basuras en los que solo
existe un operador que preste el servicio. En todos estos supuestos el riesgo del
negocio esté limitado pero en algunos de ellos puede incluso llegar a conside-
rarse inexistente **!. Es a estos contratos a los que la Directiva niega la natura-

3 HUERGO LoRA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., pp. 39,40 y 47.

30 Considerando 19.

31 La Junta Superior de Contratacién Administrativa Valenciana declaré la imposibilidad de utilizar
la concesién para la prestacion de servicios recogida de residuos urbanos y de limpieza viaria ante la
inexistencia de riesgo de explotacién. La obligatoriedad de la prestacion del servicio y la ausencia de
competidores hacen que no hay incertidumbre sobre la demanda. Vid. Informes 4/2011, de 22 de noviem-
bre, y 4/2012, de 9 de mayo.

De igual modo, el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de 1a Comunidad de Madrid, en
su resolucion 221/2015, de 23 de diciembre, calificé como de servicios un contrato de atencién a personas
mayores y dependientes en un centro de dia por considerar inexistente el riesgo que requieren las conce-
siones. La libertad de eleccion de centro de los usuarios o familiares estaba fuertemente limitada por ser
éste el tnico centro de similares caracteristicas que prestaba servicio en todo el municipio y en otro colin-
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leza concesional. Como es 16gico, el andlisis debe ser caso por caso, pues las
especificidades de la reglamentacidn de cada sector o servicio son infinitas.

En cambio, si estard permitida la incorporacion en el régimen contractual
de la concesion de compensaciones que sean parciales, y no supongan garantia
alguna de recuperacion de la inversion **2. También serd posible, como se ex-
plicara a continuacién, hablar de concesion en sectores con tarifas reglamenta-
das en las que la Administracion sufrague parte del precio.

3.2.8 INDIFERENCIA DEL ORIGEN DE LA REMUNERACION

Por dltimo, conviene aclarar que para determinar la transferencia del ries-
go operacional resulta indiferente de donde provenga la remuneracion >3, Al
contrario de lo que consideraba hace algunos afios la jurisprudencia del TJUE,
los precios no tienen necesariamente que ser abonados por los usuarios o con-
sumidores para poder hablar de concesién >, La Administracién adjudicadora
puede abonar toda o parte de la contraprestacion.

La Directiva asi lo establece: «hay que aclarar que ciertos regimenes en
los que la remuneracion procede exclusivamente del poder adjudicador o la
entidad adjudicadora pueden considerarse concesiones si la recuperacion de
las inversiones y costes que hubiera satisfecho el operador para la ejecucion
de las obras o la prestacion de los servicios depende de la demanda o del su-
ministro efectivos de esos bienes o servicios» 3.

En aquellos casos en que la Administracion decida remunerar en compa-
ifa de los consumidores sufragando parte del precio con objeto de poder ofre-
cer a los ciudadanos determinados servicios a precios asequibles (lo que se
conoce como precios politicos o tarifas reglamentadas) la exigencia serd, como

dante, ello sumado al reducido nimero de plazas disponibles (15 en concreto), y la escasa duracién del
contrato (un afio), evidenciaron que la variabilidad de la demanda era una mera ilusion.

32 Obsérvese, como no habria podido tener cabida en este concepto de riesgo operacional el antiguo
régimen de la mal llamada Responsabilidad Patrimonial de la Administracion que establecia como dere-
cho del concesionario el que percibiese una indemnizacién por valor de las inversiones realizadas que no
hubieran sido ya amortizadas, en casos de resolucion que incluian el supuesto de insolvencia o concurso
de la sociedad concesionaria. La modificacién de dicho régimen por la Ley 40/2015 y su adaptacion al
concepto de riesgo operacional se analizaran mds adelante. Vid. infra. pp. 286 y ss. de este trabajo.

33 Pez, T., «Le risque, les concessions...», op. cit., p. 242, pérrafos 24 y 25.

34 Recuérdese que la jurisprudencia primigenia del TJUE asociaba directamente el pago por la
Administracién adjudicadora con el contrato de servicios, y el pago por los usuarios con la concesion. Vid.
supra pp. 134 y ss. de este trabajo.

35 Considerando 18.
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ya se ha explicado, que esa cuantia sea inferior a los costes e inversiones en
que hubiera incurrido el concesionario 3°.

3.2.9 A MODO DE RECOPILACION: DEFINICION DEL CONCEPTO DE RIESGO
OPERACIONAL

A modo de recopilacién es especialmente oportuna la aportacion de la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon que resume el conjunto de caracteristicas que conforman la conce-
sién del siguiente modo:

«Para la tipificacion como concesion es nota esencial el que exista transfe-
rencia de riesgos. La configuracion del sistema de retribucion debe contemplar
esta exposicion al riesgo, si bien es posible que dicho riesgo sea, desde el inicio,
muy limitado como consecuencia de la configuracion juridico-ptiblica del servi-
cio, y no de la decision de la entidad adjudicadora. La posibilidad de percibir un
pago del 6rgano contratante, como contrapartida del servicio, no altera la natu-
raleza de la concesion, siempre y cuando no elimine el riesgo inherente a la ex-
plotacion. Tampoco un sistema de pagos por disponibilidad, o de ayudas publi-
cas que complementen al sistema de retribucion, en si mismo, alteran, a priori,
esta posible transferencia de riesgos, siempre que no se utilicen para garantizar
todos los costes operativos, pues desapareceria el riesgo de exposicion a las re-
glas de funcionamiento del mercado®».

De todo lo expuesto se podria extraer la siguiente definicién del concepto
riesgo operacional:

El riesgo operacional es un riesgo de tipo econémico-comercial fruto de
explotar u operar un negocio, que se deriva de factores externos al control de las
partes y que debe reflejarse en el sistema retributivo del contrato haciéndolo de-
pender de la frecuentacién o uso que hagan los consumidores de la obra o servi-
cio (ya sea en forma de demanda o de suministro) de manera que el contrato
quede expuesto a las reglas de funcionamiento del mercado y pueda mitirgarse
sin que se garantice la recuperacion de la inversion.

336 «El hecho de que el riesgo esté limitado desde el inicio no impedird que el contrato se considere
una concesion. Lo mismo ocurre, por ejemplo, en sectores con tarifas reglamentadas, o cuando se limita
el riesgo operacional mediante regimenes contractuales que prevén una compensacion parcial, incluida
la compensacion en caso de adelantarse la caducidad de la concesion por motivos atribuibles al poder o
entidad adjudicador, o por causas de fuerza mayor». Considerando 19 de la Directiva 23/2014.

37 Informe 13/2015, de 30 de septiembre.
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3.3 Riesgos que lo conforman

Corresponde a continuacion analizar en qué consisten concretamente es-
tas dos variables (demanda y suministro) que conforman el contenido del ries-
go operacional y que desempeiian un papel tan clave, pues de ellos, y solo de
ellos, se ha de hacer depender el contrato de concesion.

El art. 5 de la Directiva 23/2014 define el contrato de concesion de obras
y el de concesion de servicios de forma separada pero con una estructura para-
lela: son concesiones aquellos contratos a titulo oneroso celebrados por escri-
to, en virtud del cual uno o més poderes o entidades adjudicadores confian la
ejecucion de obras o la prestacion y gestion de servicios a uno o mds operado-
res econémicos y cuya contrapartida es bien el derecho a explotar las obras o
servicios objeto del contrato inicamente, o este mismo derecho en conjuncién
con un pago.

A renglén seguido se afiade la obligatoriedad de que el concesionario
asuma el riesgo operacional del contrato configurando dicha transferencia
como conditio sine qua non de la concesion e identificando dos tipos de ries-
g0s muy concretos:

«La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicard la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de
dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o
ambos. Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional
cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento,
vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya
contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la conce-
sion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrd una expo-
sicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdi-
da potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente
nominal o desdeiiable».

La cuestidn es que las tinicas definiciones existentes del riesgo de deman-
da y del de suministro se encuentran recogidas en el considerando 20 de la
Directiva 23/2014, el cual, lejos de completar el contenido del concepto de
riesgo operacional, adolece de una indeterminacion que complica su concre-
cién dando lugar a mdltiples interpretaciones de la doctrina, y con ello, a la
incertidumbre e inseguridad juridicas. Un ejemplo de las consecuencias de
esta falta de claridad de la Directiva en la definicion de los riesgos es la ley de
transposicion francesa que ha preferido no mencionar ni el riesgo de demanda
ni el de oferta (a falta de saber realmente lo que significan) y ha utilizado, en
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su lugar, la idea de «riesgo de gastos o costes», «riesgo de resultados» y «ries-
go de ingresos» %8,

3.3.1 RIESGO DE DEMANDA

Dice el considerando 20 de la Directiva que «debe entenderse por “ries-
go de demanda” el que se debe a la demanda real de las obras o servicios
objeto del contrato». De los dos riesgos este es el que menos dudas ofrece y
ello a pesar del desatino que supone definir un concepto utilizando el mismo
término en su explicacion (el riesgo de demanda es «el que se debe a la deman-
da...»). Sea como fuere, parece evidente que lo que se trata de decir es que el
riesgo de demanda es aquel que se refiere a la variabilidad de la frecuentacion
0 uso de una determinada obra o servicio. Como indica Valcarcel Fernandez
este tipo de riesgo «alude al riesgo derivado de que un mayor o un menor
niimero de usuarios utilicen la infraestructura o reciban el servicio explotado,
aspecto del que deriva en todo o en buena parte, la remuneracion que recibe
el adjudicatario del contrato»3>.

Mas concretamente, podriamos sefialar que el riesgo de demanda se iden-
tifica con el riesgo real de que el concesionario perciba unos ingresos insuficien-
tes para cubrir los costes debido a un escaso uso o frecuentacién (esto es, debido
a una baja demanda). Esta bajada en la demanda puede derivarse de multiples

38 «Risque de dépenses», «risque de résultats» y «risque de recettes». En concreto, considera la
doctrina francesa que el riesgo operacional es un riesgo de «resultados» o también llamado de «pérdidas
potenciales». El autor Thomas Pez explica que se descarta utilizar la terminologia comunitaria de riesgos
de demanda/oferta pues el riesgo de demanda, ademas de estar presente en todos los contratos y no solo
en el de concesion, tiene un caracter global y no esté circunscrito solamente al riesgo vinculado a los in-
gresos (como lo entiende la jurisprudencia comunitaria) sino que también incluye el riesgo de gastos (esto
es, de gastar mds de lo previsto). De hecho, considera que el riesgo de gastos o costes es comun tanto en
lo que la directiva llama riesgo de demanda como en el riesgo de oferta. Por ello se prescinde de utilizar
una terminologia que, en opinién de este autor, «mezcla en el riesgo de explotacion los riesgos de gastos
y de resultado con los riesgos de oferta y de demanda». Asi pues, las normas de transposicion francesas
se centran en asegurar que en la concesion se asuma el riesgo de pérdidas o de resultados (riesgo opera-
cional) y trata de desgranarlo utilizando su propia terminologia pues asegura ser mas «operativa»: riesgo
de gastos y riesgo de ingresos. En cualquier caso, consciente de la ambigiiedad que también genera la
proposicién de riesgos particular francesa, el autor reconoce confiar a la jurisprudencia la labor de «fijar
el derecho positivo en la materia» y a la doctrina la de «su aclaracion». Lo explica detenidamente en «Le
risque, les concessions...», op. cit., pp. 248-250.

3% VALCARCEL FERNANDEZ, P., «La directiva de concesiones...», op. cit., p. 121.

Del mismo modo opinan los ingenieros de caminos Sanchez Solifio, Lépez Corral y Carpintero L6-
pez quienes afirman que «el riesgo de demanda se refiere a la mayor o menor utilizacion de la infraestruc-
tura por parte de los usuarios, con el consiguiente efecto directo sobre los ingresos del concesionario».
L6PEZ CORRAL, A. M., SANCHEZ SOLINO, A. y CARPINTERO LOPEZ, S., «Las concesiones de infraestruc-
turas y equipamientos publicos en Espafia», Boletin Economico de ICE, n.° 2890, octubre de 2006, p. 46.
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factores como la evolucion o crecimiento econdomicos, las nuevas tendencias del
mercado, la competencia de otros operadores de infraestructuras o servicios
equivalentes, o la obsolescencia tecnoldgica*®. A este respecto, debe reconocer-
se que, en efecto, es fundamental entender que el riesgo de demanda es un riesgo
que depende de elementos externos al contrato, pues de lo contrario, estariamos
alejando a este riesgo del &mbito de las incertidumbres o vicisitudes del mercado
y condiciondndolo a factores que tinicamente dependen del concesionario, y esto
ultimo, como se sabe, no puede ser considerado riesgo operacional **'.

Abhora bien, creemos que en este punto se produce una confusién impor-
tante. Algunos autores interpretan esta exigencia de la externalidad del riesgo
operacional de forma que consideran que ello implica que, en ningun caso, el
riesgo de demanda puede abarcar aquel cambio en la demanda que resulte de
una baja o inadecuada calidad de los servicios suministrados por el concesio-
nario, aun y cuando reconocen que «los déficits cualitativos y cuantitativos en
esta materia pueden tener un efecto en el uso efectivo del servicio, y en algu-
nos casos, ejercen un efecto de desalojo» *%>. Al margen de que, en la mayoria
de los casos, no sea realmente posible determinar si la subida o la bajada en la
demanda se ha debido a una actuacion del concesionario o a otro factor cual-
quiera, no compartimos esta idea pues cuando la Directiva exige que el riesgo
se deba a factores externos «que escapen al control de las partes» estd querien-
do excluir aquellos contratos en los que los resultados dependen tnica y exclu-
sivamente del comportamiento del concesionario (de su buena o mala gestion),
esto es, aquellas concesiones que se remuneran Unicamente transmitiendo el
riesgo de disponibilidad, pues en ellos la remuneracion de la concesidon queda
en manos del concesionario y no tienen nada de incierto ya que, si cumplen
con las exigencias de prestacion detalladas en los pliegos (buena gestién), ob-
tienen el 100 % de la remuneracidn; y si tienen algtin incumplimiento (mala
gestidn), se imponen penalidades en la remuneracion.

360 VALCARCEL FERNANDEZ, P. «La directiva de concesiones...», op. cit., p. 121; SANAHUJA ESBRI, M.
y MORENO AyzAa, O. J., «El riesgo operacional en la contratacién publica», blog juridico Fiscalizacion local.
Disponible en http://www.fiscalizacionlocal.es/concepto-de-riesgo-operacional-en-la-contratacionpublica/,
(consultado el 29 de noviembre de 2017); «El riesgo de demanda tipico consiste en que la utilizacion del
servicio pueda sufrir una bajada debido a la aparicion en el mercado de una oferta mds competitiva de otro
operador; a la falta de atractivo de la oferta del concesionario, asi como a factores totalmente exogenos
como la caida del consumo provocada por una crisis economica» RiccHI, M., «I contratti di concessione 2»,
en CARrTEL G. F. y RiccH1, M., (dirs.), Finanza de Progetto: e Partenariato Pubblico Privato 2015 - Temi
europel, istituti nazionali e operativita, Editoriale Scientifica, Napoles, 2015, pp. 9y 10.

%! La Directiva es clara al respecto y afirma que un riesgo vinculado a la mala gestién o a incumpli-
mientos del contrato no puede considerarse riesgo operacional por ser éste un tipo de riesgo inherente a
cualquier contrato y no especifico de la concesion. Vid. Considerando 20.

32 SANAHUJA EsBRI, M. y MORENO AYZA, O. J., «<El riesgo operacional en...», op.cit.
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Es a eso a lo que se estd refiriendo el legislador comunitario y no a que
el riesgo de demanda deba ser un riesgo sobre el que el concesionario no
pueda tener incidencia alguna. Que el comportamiento o el modo de presta-
cién del concesionario pueda tener alguna influencia (por ejemplo, promo-
viendo el uso del servicio) aparte de ser inevitable, no significa que lo tenga
completamente controlado ni que tenga garantizado un nivel minimo de de-
manda que le vaya a proporcionar beneficios pues el riesgo que se le trans-
fiere depende de la confluencia de otros muchos factores externos e inciertos
cuya materializacion asume igualmente. Y ello debe ser asi, ademds, porque,
tal y como indica la doctrina econémica sobre el riesgo en las relaciones de
agencia, resultaria contraproducente transmitir riesgos sobre los que los con-
cesionarios no puedan incidir de ninguna manera pues la transferencia del
riesgo debe realizarse, para que resulte eficiente, de modo que sirva para
incentivar al agente (concesionario) y ello inevitablemente exige que su ges-
tién pueda influir de algin modo en la materializacion del riesgo, de lo con-
trario, nunca podria ser incentivado .

El riesgo de demanda se traduce, por tanto, en un sistema de retribucién
que consista en cobrar por usuario. De este modo, la recuperacion de las inver-
siones mas la obtencién de beneficios, o lo que es lo mismo, la rentabilidad del
negocio dependerd del numero de usuarios o consumidores que tenga el servi-
cio prestado, y este nimero dependerd, a su vez, de elementos como la evolu-
cién econdmica, la competencia, las tendencias del mercado, y también, como
nosotros defendemos, de la prestacidon del concesionario... La conjuncién de
estos factores hacen que el resultado sea incierto tal y como exige la Directiva
con respecto al riesgo operacional.

Una posicién particular sobre el contenido del riesgo de demanda es
la mantenida por el francés Thomas Pez quien afirma que este riesgo no es
exclusivo de las concesiones sino que estd presente en todo tipo de contra-
tos: «La existencia de riesgo de demanda en los contratos piiblicos es ne-
gada por aquellos que quieren reservar el criterio a la identificacion de
contratos de gestion delegada. El riesgo de demanda es, sin embargo, real
en los contratos puiblicos tanto como en las concesiones y se divide en
riesgo de ingresos y en riesgo de gastos» ***. Afirma también que «EI ries-
go de demanda es un riesgo global que afecta tanto a los ingresos como a
los gastos, es mds un riesgo que afecta a los resultados de explotacion que

33 Vid. supra pp. 34 y ss. de este trabajo.
34 Pez, T., «Le risque, les concessions...», op. cit., p. 250, parrafo 65. (Traduccién propia).
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un riesgo limitado solamente a los ingresos» **°. En nuestra opinién el au-
tor no esta haciendo referencia al riesgo de demanda al que se refieren las
Directivas, sino al riesgo, efectivamente comun a cualquier contrato, segtin
el cual puede que los ingresos (provengan de donde provengan) no sean
suficientes para sufragar los costes por un incremento inesperado de estos
ultimos. Sin embargo, cuando hablamos del riesgo de demanda de las con-
cesiones estamos exigiendo que los ingresos provengan de la utilizacién o
frecuentacion que los usuarios hagan del servicio, lo cual indudablemente
lo convierte en un riesgo incierto exclusivo de las concesiones pues en el
resto de contratos los ingresos constituyen un precio fijo, esto es, una can-
tidad cierta e invariable.

3.3.2 RIESGO DE SUMINISTRO /O DE OFERTA? EXCLUSION DEL RIESGO
DE DISPONIBILIDAD

Mayores dificultades plantea el denominado riesgo de suministro debido
a la confusién terminoldgica que tiene lugar en la Directiva. Si bien el ar-
ticulo 5 de la misma se refiere al riesgo de «suministro», el considerando que
define los tipos de riesgo habla de riesgo de «oferta». Dicho considerando es-
tablece (justo a continuacién de sefalar que el riesgo operacional puede con-
sistir en un riesgo de demanda o en el de «suministro» o en una conjuncién de
ambos) que «debe entenderse por “riesgo de oferta’ el relativo al suministro
de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la
prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda». Las interpretaciones
son varias.

Algunos autores consideran evidente que la doble terminologia (oferta/
suministro) se debe a que ambos conceptos son sinénimos **. Otros, sin em-
bargo, identifican el riesgo de suministro como un concepto mds amplio en el
que se incluyen tanto el riesgo de oferta como el de disponibilidad puesto que
entienden que eso es lo que se desprende de la locucién «en particular» *7. Por

35 Ibidem, p. 250, parrafo 63.

366 Para Valcdrcel Ferndndez «lo primero que se desprende del considerando es que en la Directiva
se emplean las referencias al “riesgo de oferta” y al “riesgo de suministro” como expresiones sinoni-
mas». VALCARCEL FERNANDEZ, P., «La directiva...», op. cit., p. 130. Igualmente, Romdn Mdarquez afirma
que el riesgo de oferta es «denominado por la Directiva indistintamente como “riesgo de suministro”».
ROMAN MARQUEZ, A., «El riesgo en las concesiones...», op. cit., p. 462.

37 «El riesgo de suministro, en general, ha de ser entendido como riesgo de construccion y riesgo de
disponibilidad |...] a efectos prdcticos, cualquier contrato puede transferir al contratista el riesgo de sumi-
nistro pero solo en el de concesion se debe trasladar al concesionario el riesgo de suministro ligado a la
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ultimo, algtin otro ha venido defendiendo que riesgo de oferta (o suministro) y
de demanda son fundamentalmente lo mismo *%.

Pues bien, antes de entrar a analizar cudl es el verdadero significado del
riesgo de suministro, primero debe aclararse cudl es su relacién con el riesgo
de disponibilidad y si éste se considera incluido en el concepto de riesgo ope-
racional o no.

El riesgo de disponibilidad ha sido definido en el &mbito comunitario
por la normativa SEC 20103 que ha ido delimitando los supuestos en los
que una determinada operacién computa a efectos de déficit piblico median-
te la aplicacién de unos criterios de contabilidad en ella recogidos. Segin
ésta, el riesgo de disponibilidad se refiere a las posibles pérdidas que puede
llevar aparejada una prestacion que incumpla las condiciones especificadas
en el contrato.

Si analizamos la definicién del riesgo de oferta proporcionada observa-
mos como éste se caracteriza por dos notas fundamentales: la primera es que
se trata de un riesgo «relativo al suministro», es decir, que tiene que ver con lo
que se pone a disposicion de los usuarios; la segunda es que esa puesta a dis-
posicion debe ajustarse al nivel demandado, materializdndose la situacion de
riesgo cuando lo ofrecido no coincida con la demanda existente en ese mo-
mento y se produzca un desajuste *".

Asi pues, comparando ambos riesgos, podria decirse que el riesgo de
suministro abarcaria todos aquellos riesgos relacionados con la puesta a
disposicion de la obra o servicio en general, siendo el de oferta el relativo
a esa puesta a disposicion en relacién con la demanda; y el de disponibili-

demanda —incertidumbres del mercado— esto es, el riesgo de oferta [...] Desde este prisma, el riesgo de
oferta es el riesgo de suministro especifico de las concesiones que estd expuesto a las incertidumbres de
mercado, puesto que estd vinculado a la demanda, a diferencia del riesgo de suministro normal propio de
todos los contratos que queda en la esfera de la diligencia del concesionario». LOPEZ MORA, M. E., Los
contratos de concesion a la luz de la directiva 2014/23/UE del parlamento y del consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion: retos y novedades, Tesis doctoral, Universidad
de Barcelona, 2017, pp. 175y 176.

38 «[...] a falta de mayores aclaraciones en la directiva, da la impresion de que el riesgo de sumi-
nistro u oferta no es otra cosa que el riesgo de demanda analizado desde la perspectiva del contratista,
que, en particular en las concesiones de servicios, ha de disponer o preparar una oferta del servicio que
luego puede encontrar respuesta en una demanda efectiva del mismo suficiente para cubrir inversiones y
costes y obtener un beneficio, o no (en ello justamente radica el riesgo empresarial que debe existir en
estas operaciones)», MIGUEZ MACHO, L., «La distincién entre...», op. cit., p. 405.

39 Normativa aprobada por el Reglamento (UE) niim. 549/2013 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién
Europea

30 «Este riesgo es el relativo a la puesta a disposicion de los usuarios de un nivel de obras o servi-
cios ajustado a la demanda que de ellos existe. Se materializaria el riesgo si el concesionario no presta
servicios que se ajusten a la demanda existente en cada momento de la obra o servicio que explota».
VALCARCEL FERNANDEZ, P. «La directiva...», op. cit., p. 126.
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dad, la puesta a disposicion segtin lo establecido en el contrato. Los puntos
de conexidn son diferentes. En el primero, se conecta lo suministrado u
ofrecido por el concesionario con la demanda, que es un elemento incierto
y variable; en el segundo se conecta con los estdndares del clausulado de
un contrato que, por el contrario, no son inciertos sino conocidos y estables
en el tiempo. La distincidn tiene implicaciones de importancia pues, segin
esta explicacion, el riesgo de oferta si puede considerarse riesgo operacio-
nal pues cumple con la condicion de suponer una exposicién a las incerti-
dumbres del mercado ya que depende directamente de la demanda que
exista. El riesgo de disponibilidad, sin embargo, depende de una serie de
pardmetros establecidos en un contrato a priori que nada tienen que ver
con la volatilidad del mercado sino con la diligencia del concesionario por
lo que no puede ser considerado uno de los componentes del riesgo opera-
cional.

La exclusién del riesgo de disponibilidad del contenido del riesgo ope-
racional no se debe solamente a lo que se desprende del anélisis de sus defi-
niciones sino que las actuaciones previas de la Unién Europea en la redac-
cion de la Directiva nos llevan a pensar que el riesgo de disponibilidad debe
desaparecer de la Directiva a efectos de la concesion. En efecto, la propuesta
de Directiva planteada por la Comision de 20 de diciembre de 2011 °"! con-
templaba como riesgos componentes del riesgo operacional el de demanda y
el de disponibilidad. Mas tarde, en la version definitiva dicha referencia al
riesgo de disponibilidad desaparecid y se sustituy6 por la doble terminologia
de oferta/suministro.

Tal y como apuntan Miguez Macho, Mellado Ruiz, Valcarcel Fernan-
dez, Sanz Pérez, Reverter Baquer, y Coyle *7?, este cambio no debe entender-

31 Propuesta de Directiva del Parlmento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicacién de contra-
tos de concesion, de 20 de diciembre de 2011, COM (2011) 897 final.

372 CoYLE, C., «Nueva directiva sobre adjudicacion de concesiones: jexcluye las basadas en la
transferencia del riesgo de disponibilidad?», Blog juridico Legal Today, http://www.legaltoday.com/
practica-juridica/publico/d_administrativo/nueva-directiva-sobre-adjudicacion-de-concesiones-ex-
cluye-las-basadas-en-la-transferencia-del-riesgo-de-disponibilidad, [consultado el 1 de diciembre de
2017]; MicUEz MacHoO, L., «La distincion entre...», op. cit., pp. 404 y 405. Valcarcel Ferndndez
también recoge la imposibilidad de que se consideren sinénimos: «[...] lo primero que en relacion
con él [riesgo de disponibilidad] cabe preguntarse es si puede entenderse que es lo mismo que el
riesgo de suministro u oferta que ahora menciona la Directiva 2014/23/UE. La respuesta a esta
cuestion es, en principio, negativa...» VALCARCEL FERNANDEZ, P., «Apuesta por una revision estra-
tégica del modelo concesional: Punto de partida y plantemientos de futuro», El Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho. El nuevo régimen de las concesiones, n.° 74, 2018, p. 57. SANz
PEREZ, D. y REVERTER BAQUER, M., «La directiva de concesiones: especial atencion al riesgo opera-
cional y su aplicacién préactica en nuestro ordenamiento (1)», en RECUERDA GIRELA, M. A. (Dir.),
Problemas prdcticos y actualidad del derecho administrativo. Anuario de Derecho Administrativo
2016, Thomson Reuters-Civitas, 2016, p. 444.
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se como meramente terminolégico sino intencionado. Al respecto Coyle es-
tablece lo siguiente: «Ciertamente, el riesgo de disponibilidad estd vinculado
a la mejor o peor gestion por parte del concesionario, y se trata de un riesgo
que, de algiin modo, depende de factores que el concesionario puede contro-
lar. Asi pues, teniendo en cuenta las manifestaciones realizadas en el consi-
derando 20 de la Directiva, asi como la supresion de cualquier referencia al
riesgo de disponibilidad en la version final del texto, el criterio de la Direc-
tiva parece apuntar a la exclusion del concepto de contrato de concesion de
aquellas concesiones basadas en la transferencia al concesionario del ries-
go de disponibilidad, y cuya remuneracion consista, por tanto, en pagos por
disponibilidad, de forma que tales contratos pasardn a ser contratos de
obras y servicios, o tinicamente de servicios, pero no de concesion». En base
a los mismos fundamentos, Miguez Macho afirma que «Podria pensarse que
el riesgo de suministro u oferta es el riesgo de disponibilidad con otro nom-
bre [...] si no fuera porque [...] el mismo considerando 20 excluye expresa-
mente la transferencia al contratista de “los riesgos vinculados... a la mala
gestion” como criterio definitorio [...] Ademds, durante la tramitacion de la
directiva se sustituyo premeditadamente la referencia al riesgo de disponibi-
lidad por la referencia al riesgo de suministro u oferta, con lo que no parece
razonable mantener que sean lo mismo». Mellado Ruiz, al igual que Romén
Marquez ¥, también lo tiene claro: «habrd que entender que el riesgo de
disponibilidad no es hoy elemento caracterizador de un contrato como con-
cesion, al estar obviamente vinculado a la mejor o peor gestion por parte del
concesionario de las prestaciones objeto del contrato: se trata, en fin, de un
riesgo que el concesionario si puede controlar, y, por tanto, comiin a cual-
quier contrato piiblico» 3. Thomas Pez sefiala el aspecto mds importante y
definitivo de todos: la propia Directiva en sus considerandos excluye del
concepto de riesgo operacional «los incumplimientos de contrato por parte
del operador» 3™ por lo que no son relevantes a la hora de calificar un con-
trato de concesion, pues ese riesgo es inherente a todos los contratos ¥7°.

33 «[...] puede concluirse, sin género de dudas, que la Directiva 2014/23 no admite el riesgo de
disponibilidad como un riesgo propio de las concesiones, y no lo hace porque estd relacionado con el
riesgo interno de la concesion, vinculado a la gestion empresarial de la misma, y que para el legislador
comunitario no constituye un riesgo caracteristico de las concesiones al ser comiin a cualquier relacion
contractual». ROMAN MARQUEZ, A., «El riesgo en las concesiones...», op. cit., p. 464.

34 MELLADO Ruiz, L., «Aproximacién a la influencia del derecho comunitario sobre la normativa
interna relativa a las concesiones de servicios puiblicos», en Bafio Ledn, J. M. (coord.), Memorial para la
reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Muiioz Machado, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, tomo III, 2016, p. 2487.

35 Considerando 20.

3 Pez, T., «Le risque, les concessions...», op. cit., p. 246.
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Y (qué es el riesgo de disponibilidad si no es un riesgo de incumplimiento
contractual? A nuestro juicio la propia Directiva estd excluyendo el riesgo de
disponibilidad pero sin mencionarlo expresamente.

Parece evidente la imposibilidad de encajar el riesgo de disponibilidad
(tal y como lo entendia la normativa SEC) en las exigencias del concepto de
riesgo operacional que se maneja en el 4&mbito contractual: exposicion a las
vicisitudes del mercado, riesgo externo e incontrolable, no recuperacién de
las inversiones, conexién de la retribucion con la frecuentacién... Caracte-
risticas que no se dan en el riesgo de disponibilidad ya que se trata de un
riesgo que depende del cumplimiento de lo establecido en un contrato y no
de la incertidumbre del mercado, es por tanto controlable por las partes lo
cual permite garantizar, en condiciones normales de funcionamiento, la re-
cuperacion de la inversion, y no estd conectado con la frecuentacion del ser-
vicio. En nuestra opinién y en la de Huergo Lora, todo ello llevé a la Comi-
sién a eliminar toda referencia a dicho riesgo en la Directiva desapareciendo
definitivamente en su redaccion final: «Probablemente el cambio desde la
denominacion de “riesgo de disponibilidad” que aparece en SEC 2010y en
las versiones iniciales de la Directiva, a la de “riesgo de oferta o suminis-
tro” quiere subrayar precisamente esto, es decir, que ha de tratarse de algo
mds que de que el concesionario cumpla el contrato y ponga la obra a dis-
posicion de los usuarios o preste el servicio» 37",

No obstante lo anterior, algunos de nuestros autores *’® asi como una par-
te importante de la doctrina italiana equipara ambos conceptos de riesgo (ofer-
ta y disponibilidad). Ricchi, en concreto, considera que el cambio que se hizo
en la Directiva no tenia la intencién de cambiar un riesgo por otro sino que
simplemente responde a la voluntad de huir de las categorias previstas en la
normativa de Eurostat para crear una terminologia propia de las concesiones
pero queriendo mantener el mismo significado *”.

377 HUERGO LORA, A., «Skin in the game: Riesgo operacional y Responsabilidad Patrimonial Admi-
nistrativa», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho. El nuevo régimen de las concesio-
nes, n.° 74, 2018, p. 30.

378 ALIAGA MORENO, I., «La regulacion de las concesiones de obra y servicios en las nuevas Direc-
tivas Europeas. Vision critica de la regulacién en Navarra», Revista Aragonesa de la Administracion Pii-
blica, n.° 45-46, pp. 281.

39 «El motivo de esta ausencia léxica |[...] podria residir en la intencion de querer acceder a una
reconstruccion de riesgo que vaya mds alld de aquella indicada por la contabilidad Eurostat». RiCCHI,
M., «I contratti di concessione 2», en Cartei, G. F. y Ricchi, M., (dirs.), Finanza de Progetto: e Partena-
riato Pubblico Privato 2015 - Temi europei, istituti nazionali e operativita, Editoriale Scientifica, Napoles,
2015, p. 11; y del mismo autor, «La nuova Direttiva comunitaria sulle concessioni e I’impatto sul Codice
dei contratti pubblici», Urbanistica e appalti, vol. 18, n.° 7, 2014, p. 747.
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En general, los autores italianos consideran que el riesgo de oferta esta refe-
rido a la modalidad contractual tipicamente italiana del partenariado (colaboracién
publico-privada institucionalizada) **. Es decir, consideran que el riesgo de oferta
solo tiene cabida en los contratos en los que no existe demanda propiamente dicha
(no hay usuarios como tales) porque el destinatario de la prestacion y de quien
procede la remuneracion es la Administracion (lo que se conoce como concesiones
«frias») !, Para ellos, la posibilidad de que la remuneracién, aun procediendo del
adjudicador, se establezca en funcion de elementos externos como el nimero de
usuarios no es costumbre en la institucién de partenariado, por lo que deducen que
cuando la Directiva habla de riesgo de oferta se estd refiriendo al riesgo que se da
en estas concesiones, que no serd otra cosa que el riesgo de disponibilidad enten-
dido como el riesgo de que el concesionario sufra penalidades econémicas cuando
no preste los servicios de forma que se adectien a los estindares predeterminados
en el contrato*2, Asi lo asegura Ricchi: «Cuando la capacidad de la oferta del
concesionario, establecida contractualmente, pueda reducirse por cualquier ra-
z0n, con consecuencias negativas de orden economico que equivalgan potencial-
mente a disminuir la remuneracion del concesionario, entonces estas circunstan-
cias pueden configurar el riesgo operativo del lado de la oferta. En particular, en
las concesiones frias [... ] para configurar el riesgo operativo del lado de la oferta
debe estructurarse un sistema de penalidades de aplicacion automdtica que reduz-
ca el canon pagado por el poder adjudicador al concesionario cuando se hubiera
revelado una falta de satisfaccion de los estdndares del servicio predeterminados
en términos de volumen y de calidad» .

30 Cartei también lo sefiala claramente: «el riesgo operativo parece referido a aquellas operaciones cu-
yas rentas derivan del sujeto adjudicador en cuanto usuario final de la infraestructura’y concierne a los supues-
tos del contrato de partenariado piiblico», CARTEL, G. E,, «Il contratto di concessione di lavori e di servizi: no-
vita e conferme a 10 anni dal Codice De Lise», Urbanistica e appalti, vol. 20, n.° 8 y 9, 2016, p. 943.

B «La interpretacion que se hace de los considerandos es que el riesgo operativo del lado de la
oferta solo ha sido configurado para los contratos de concesion donde el poder adjudicador es el “main
payer” y paga un canon periddico frente a la realizacion de una estructura y la gestion de un servicio, o
bien solo por la gestion de un servicio. En otras palabras, se refiere a las concesiones “frias”», RICCHI,
M., «I contratti di concessione 2», op. cit., p. 10. Igualmente, vid. SCALERA, D., «II recepimento delle
nuove direttive europee in materia di appalti e concessioni», revista electronica Amministrazione in Cam-
mino, p. 2.

82 «Parece, entonces, que el riesgo operativo en el lado de la oferta coincide con el riesgo de dis-
ponibilidad, aunque uno se pregunta por qué la Directiva no lo ha explicado al menos en los consideran-
dos, cuando el riesgo de disponibilidad ya tiene una amplia gama de casos definitorios y los documentos
contables de Eurostat lo mencionan expresamente», RICCHI, M., «I contratti di concessione 2», op. cit.,
p. 11. La misma postura se defiende en CARTEIL G. F., «Il contratto di concessione...», op. cit, p. 942.

33 RiccH1, M., «I contratti di concessione 2», op. cit., p. 10. Igualmente, vid. SANTI, G., «Il partena-
riato contrattuale - Assetto e dinamiche evolutive alla luce delle direttive europee e del dl 90 del 2014», en
MASTRAGOSTINO, F. (Dir.), Diritto dei contratti pubblici, G. Giappiachelli editore, Torino, 2014, pp. 243,
244 y 245.
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Nuestra tesis, sin embargo, es que el riesgo de disponibilidad (tal y como
lo entiende Eurostat y la doctrina italiana, esto es, como riesgo de incumpli-
miento de estdndares del contrato) estd excluido del riesgo operacional y que
los conceptos de riesgo de suministro y de oferta en la Directiva se utilizan
como sinénimos ¥4,

Debe sefialarse, no obstante, la incomprensible introduccién en nuestra
Ley de contratos de la posibilidad de remunerar de acuerdo a pagos por dis-
ponibilidad para las concesiones de obras y no asi para las de servicios con-
traviniendo lo establecido por las Directivas y a pesar de las observaciones
realizadas por el Observatorio de Contratacion Publica *. Nuestro legisla-
dor admite expresamente que en las concesiones de obra se transmita sola-
mente riesgo de disponibilidad (sin riesgo de demanda), es decir, como una
alternativa: «La retribucion por la utilizacion de la obra podrd ser abonada
por la Administracion teniendo en cuenta el grado de disponibilidad ofreci-
do por el concesionario y/o su utilizacion por los usuarios, en la forma pre-
vista en el pliego de cldusulas administrativas particulares» ¢, Del andlisis
de dicho articulo pueden sacarse dos conclusiones: o bien nuestro legislador
utiliza el término «disponibilidad» queriendo referirse al riesgo de suminis-
tro, lo cual es poco probable y en cuyo caso deberia entonces utilizar la
misma terminologia que las Directivas con el objeto de reducir la confusion;
o bien, contempla verdaderamente, a modo de excepcidn, que las concesio-
nes de obra, en tanto implican la construccion de un activo que es necesario
financiar, no se definan en virtud del riesgo operacional y puedan remunerar-
se de acuerdo al riesgo de disponibilidad. Téngase en cuenta que esto tltimo
seria posible pues la Directiva no obliga a los Estados a copiar su tipologia
de contratos (podriamos nosotros mantener un concepto de concesién dife-

34 Aunque para Huergo Lora «la expresion “riesgo de oferta” en la Directiva tiene mucho que ver
con el riesgo de disponibilidad».

85 «Se propone revisar los arts. 265.4 (concesion de obra) y 287 (concesion de servicio) para adecuarlos
a la Directiva 2014/23 en materia de transferencia de riesgo operacional. Se propone la eliminacion de la re-
ferencia a la “disponibilidad” en el art. 265.5 y su sustitucion por “suministro” e introducir una referencia al
“riesgo de suministro” en el art. 287. Es imprescindible que el tipo concesional sea coherente con la Directiva
europea (la transferencia del riesgo es el elemento medular del tipo) y ademds no parece justificable introducir
diferenciaciones entre la concesion de obras 'y la concesion de servicios ya que el legislador europeo exige en
ambos casos la transferencia del riesgo (suministro y/o demanda)». Propuesta de modificaciones y mejora del
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por el que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (Publi-
cado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados 2 de diciembre de 2016), p. 18.
Disponible en http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_2_-Obser-
vaciones_al_Proyecto_de_Ley_29_enero_2017_Versio_n_3_2_f68c4305 %232E %23pdf/chk.
fdba7cd3c3540d93bae1a73a846ad1ab. (acceso en noviembre de 2018)

36 Art. 267.4 LCSP.
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rente) sino simplemente a introducir el régimen de publicidad de los proce-
dimientos de licitacion (aspecto con el que cumplimos sobradamente, como
se explicara mas adelante *7). El problema es que nuestro legislador ha que-
rido reproducir el esquema contractual recogido en las Directivas en lugar de
mantener la tipologia tradicional de nuestras normas de contratos por lo que
es evidente que si decide hacerlo no tiene sentido contradecir su principal
méxima (la transferencia del riesgo operacional). Por ello, a pesar de que el
hecho de que nuestras concesiones de obras se remuneren de esa forma no
contraviene la Directiva, en si misma, deberia descartarse tal opcidn pues en
articulos anteriores de nuestra LCSP se afirma que la concesion de obra «de-
berd implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional» .
Asi pues, si se acoge a la distincion del riesgo operacional deberd, primero,
no hacer diferencias entre concesion de servicios y concesion de obras (pues
la Directiva no las hace) y, segundo, asumir los dos tinicos riesgos que com-
ponen el riesgo operacional que son el de demanda y/o suministro, pero no
el de disponibilidad*. Si se transfiere dnicamente este dltimo riesgo, no
estariamos ante el concepto de concesion al que se refiere la Unién Europea
en las Directivas.

En otro orden de cosas, no estd de mds sefialar que, a nuestro juicio, si
bien el riesgo de disponibilidad estd excluido del concepto de riesgo opera-
cional de las Directivas, no se encuadraria tampoco dentro del principio de
riesgo y ventura cldsico de los contratos, pues siguiendo el razonamiento de
Garcia de Enterria*®, éste s6lo despliega efectos en el ambito de la mayor
onerosidad del contrato (es decir, en la situaciéon de que el contrato se haga
més caro pero sin que se produzca ningtn incumplimiento), mientras que el
riesgo de disponibilidad es un riesgo encuadrable en la esfera del incumpli-
miento del contrato.

Sentado lo anterior, falta por aclarar si este riesgo de suministro del que
hablamos tiene identidad propia o, como indicaba Miguez Macho, supone lo
mismo que el riesgo de demanda. En efecto, lo més 16gico es pensar que
riesgo de oferta y de demanda no pueden significar lo mismo pues careceria
de todo sentido que la Directiva hiciera entonces referencia al riesgo opera-

BT Vid. infra pp. 189 y ss. de este trabajo.

38 Art. 14.4 LCSP.

39 En efecto, si bien el riesgo de disponibilidad no puede entenderse incluido en el riesgo operacio-
nal «ello no significa que el contrato no pueda condicionar la remuneracion del contratista a pardmetros
de disponibilidad. No obstante, ello no seria suficiente para entender que se trata de una concesion de
servicios. Debe estar presente en todo caso el riesgo de demanda o de suministro u oferta», SANZ PEREZ,
D. y REVERTER BAQUER, M., «La directiva de concesiones: especial...», op. cit., p. 428.

30 Vid. supra pp. 76 y ss. de este trabajo.
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cional como aquel riesgo que se compone del riesgo de demanda y/o del de
oferta. Tal diferenciacion solo puede significar que tienen que ser riesgos
diferentes, asi pues: ;qué es el riesgo de oferta?

Tal y como lo define Valcarcel Ferndndez, el riesgo de oferta se refiere
«a la puesta a disposicion de los usuarios de un nivel de obras o servicios
ajustado a la demanda que de ellos existe» materializdndose el riesgo «si el
concesionario no presta servicios que se ajusten a la demanda existente en
cada momento de la obra o servicio que explota» *'. Lo esencial es, por tan-
to, identificar en qué sentido debe producirse ese ajuste del que se habla. ;Se
refiere a un ajuste cualitativo o cuantitativo? Sobre esta cuestion ni la Direc-
tiva ni la jurisprudencia se pronuncian por lo que, una vez mads, la cuestion
estd expuesta a la libre interpretacién de cada uno, eso si, partiendo de las
premisas que ya sabemos debe reunir el concepto de riesgo operacional. Vea-
mos qué posibilidades existen.

Roman Mérquez se inclina por la primera opcién y conecta el riesgo de
oferta con los aspectos cualitativos de la demanda identificindolo como un
riesgo que depende «de las preferencias de los consumidores finales desde
un punto de vista de las caracteristicas de lo ofertado, y no desde un punto
de vista del volumen de usuarios, como ocurre en el riesgo de demanda. Este
riesgo responderia a la pregunta relativa a qué y como quieren el servicio
los usuarios finales (cualidad del servicio), y no a cudntos lo quieren» *.
No obstante, esta interpretacion del riesgo de oferta exigiria el mantenimien-
to de una constante consulta a los usuarios sobre su nivel de satisfaccién con
las prestaciones ofrecidas por el concesionario, por medio de encuestas u
otros medios similares (obsérvese la diferencia con el riesgo de disponibili-
dad que lo que implica es acertar en términos cualitativos y cuantitativos con
lo establecido y predeterminado en el contrato, es decir, con la demanda de
la Administracion, no de los usuarios). Este sistema de consultas permanen-
tes ofrece ciertas dudas por varias razones: por ser este un sistema que no
puede imponerse obligatoriamente a los usuarios sino que ha de contar con
su voluntad de colaborar; y por ser la cualidad del servicio un aspecto bas-
tante predecible y obvio en la mayoria de los servicios susceptibles de pres-
tarse mediante concesion. Asi por ejemplo, a la pregunta de qué y como
quieren los usuarios el servicio educativo, de recogida de basuras, de presta-
cion sanitaria, de abastecimiento de aguas o de transporte urbano, es bastan-
te facil responder: un servicio de calidad, prestado por los mejores profesio-

31 VALCARCEL FERNANDEZ, P. «La directiva...», op. cit., p. 126.
32 ROMAN MARQUEZ, A., «El riesgo en las concesiones...», op. cit., p. 462.
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nales, rdpido, puntual, seguro, con atencion personalizada... Esta posibilidad
del concesionario de imaginar con un elevado porcentaje de acierto el tipo de
servicio que pueden querer los usuarios le permite conocer de antemano
cémo debe realizar su prestacion para no sufrir pérdidas, o lo que es lo mis-
mo, cémo debe prestar el servicio para tener garantizados los beneficios o al
menos la inversion o costes. Y esto se aleja bastante de la exigencia de «ex-
posicion a las incertidumbres del mercado» que debe implicar el riesgo ope-
racional pues no puede afirmarse que estas cualidades mencionadas de los
servicios sean aspectos inciertos. Tal situacién podria practicamente asimi-
larse al riesgo de disponibilidad que, como ya se ha explicado, ha quedado
excluido del riesgo operacional precisamente por no suponer incertidumbre
alguna.

Todo ello nos hace pensar que el riesgo de que la oferta no se ajuste
cualitativamente a la demanda de los usuarios seria mds bien un riesgo
propio de otros sectores no tan esenciales como los que normalmente se
prestan mediante concesidn. Servicios sujetos a los gustos personales de
los consumidores como puede ser el sector de la hosteleria, la moda, la
tecnologia o el ocio en general... En este tipo de servicios un empresario
puede tener, en efecto, un riesgo real y significativo de ofrecer servicios
o disefiar productos que no interesen a sus usuarios por no reunir las ca-
racteristicas que ellos demandan en cada momento ya que son servicios
susceptibles de prestarse de muchos modos. Asi, este tipo de servicios
tendrdn un riesgo de demanda (posibilidad de que la demanda baje por
causas ajenas a la cualidad de lo ofertado) y un riesgo de oferta (posibi-
lidad de que la oferta no se ajuste a las demandas de los usuarios y por lo
tanto la demanda baje). Sin embargo, los servicios mads tipicos de las
concesiones no ofrecen estas caracteristicas, son mas basicos y elemen-
tales pues todos estaremos de acuerdo en que lo que queremos es que nos
atiendan rdpido y de manera personalizada los mejores profesionales
cuando acudimos al médico; que el agua que sale de nuestros grifos sea
segura; que el autobuds pase a su hora y sea puntual; que la recogida de
basuras sea frecuente; que nuestros hijos estudien en un ambiente acadé-
mico moderno con los mejores materiales y profesores que lleven un se-
guimiento personalizado del alumno. Estos aspectos no son ni tan incier-
tos ni tan impredecibles.

En nuestra opinidn, el riesgo de oferta de las concesiones debe iden-
tificarse no con un aspecto cualitativo sino cuantitativo: es decir, el riesgo
consiste en transferir al concesionario la incertidumbre de percibir més o
menos dinero en funcién de si lo ofrecido se ajusta a la cantidad de usua-
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rios que existe en cada momento o si, por el contrario, hay demanda que se
queda sin ser atendida (falta de suministro). O méas concretamente, el ries-
go de obtener una remuneracién menor y, por lo tanto, la posibilidad de
sufrir pérdidas, cada vez que la oferta no pueda atender a toda la deman-
da3%. Lo explica Huergo Lora con detenimiento: «El riesgo de suministro
no puede consistir simplemente en el riesgo de no prestar el servicio o no
tener la obra a disposicion de los usuarios (con las condiciones de calidad
fijadas en el contrato). Si asi fuera, el vinico riesgo asumido por el conce-
sionario seria el de que el contrato no sea rentable porque no le permita
cubrir costes, pero ese riesgo lo asume cualquier contratista [...] La tinica
forma de entender el riesgo de suministro como una forma de riesgo ope-
racional (es decir, concesional) consiste en interpretarlo en el sentido de
que el concesionario asume el riesgo de que, por circunstancias ajenas a
él, como, por ejemplo, un posible exceso de demanda, se agote el servicio
o las posibilidades de uso o no se cumplan los estdandares de calidad. Por
ejemplo, el concesionario asumiria el riesgo de no cobrar la remuneracion
por circunstancias (relativamente) ajenas a su buena gestion, como por
ejemplo, embotellamientos en la autopista objeto de concesion o tiempos
excesivos de respuesta en el servicio concedido» ***.

Refuerza esta opinidn el art. 289.1 LCSP relativo a las prestaciones
econdmicas del concesionario de servicios en el cual se establece que
«para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio» debe in-
cluirse «una retribucion fijada en funcion de su utilizacion que se percibird
directamente de los usuarios o de la propia Administracion». El legislador
no contempla entre las variables de las que hacer depender la remunera-
cién mds opciones que la de la frecuentacion. Si entendemos el riesgo de
oferta desde un punto de vista cualitativo no se estaria cumpliendo con
dicho requerimiento pues no se estaria estableciendo un sistema retributivo
en funcién de la utilizacién sino del grado de satisfaccién que son cosas
bien diferentes.

Como puede observarse, con la interpretacion que defendemos se
hace depender el riesgo de oferta, al igual que el riesgo de demanda, de

33 Esto casa con lo apuntado por Laguna de Paz cuando afirma que un contrato serd una concesién
«si los ingresos del contratista dependen de su capacidad para hacer frente a los servicios que se le de-
mandan (riesgo de suministro)». Aunque no especifica si esa capacidad de hacer frente debe ser cuantita-
tiva o cualitativa. En nuestra opinidn, tal y como se viene explicando, solo puede ser cuantitativa para que
el contrato se entienda expuesto a un auténtico riesgo. LAGUNA DE PAz, J. C., «Los contratos administra-
tivos de concesion de servicios y de servicios a los ciudadanos», Revista de Administracion Publica,
n.° 204, 2017, p. 63.

3% HUERGO LORA, A., «Skin in the game:...», op. cit., p. 31.
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un aspecto cuantitativo, en concreto, del nimero de usuarios de una obra
o servicio. Puede entenderse que por esa circunstancia autores como Mi-
guez Macho identifiquen riesgo de demanda y riesgo de oferta 3%°:

«[...] a falta de mayores aclaraciones en la directiva, da la impresion de que el
riesgo de suministro u oferta no es otra cosa que el riesgo de demanda analizado
desde la perspectiva del contratista, que, en particular en las concesiones de servi-
cios, ha de disponer o preparar una oferta del servicio que luego puede encontrar
respuesta en una demanda efectiva del mismo suficiente para cubrir inversiones y
costes y obtener un beneficio, o no (en ello justamente radica el riesgo empresarial
que debe existir en estas operaciones)»3%.

Lépez Mora, en la misma linea, define el riesgo de oferta como «el riesgo
de suministro especifico de las concesiones que estd expuesto a las incerti-
dumbres del mercado, puesto que estd vinculado a la demanda, a diferencia
del riesgo de suministro normal propio de todos los contratos que queda en la
esfera de la diligencia del concesionario» y, en concreto, entiende esa vincu-
lacion a la demanda «en el sentido de que el concesionario ha de preparar una
oferta que luego puede encontrar respuesta en una demanda efectiva y sufi-
ciente para cubrir inversiones y costes y obtener un beneficio» .

No obstante, en nuestra opinién, no debe ser este el sentido del riesgo de
oferta sino el de falta de suministro. Es decir, que el riesgo de oferta ocurre
cuando no permita satisfacer la demanda existente en cada momento. Para
mayor claridad, sefalaremos las diferencias entre el riesgo de suministro u
oferta y el riesgo de demanda mds concretamente, para demostrar que no solo
no son lo mismo sino que son exactamente lo contrario.

Con respecto a la incertidumbre de cada riesgo, en el riesgo de demanda
lo que preocupa es que el nimero de usuarios no sea el suficiente como para
cubrir los costes e inversiones y obtener un beneficio. Sin embargo, en el ries-
go de oferta lo peligroso es que la oferta se quede corta y sea insuficiente para
la demanda de cada momento. O dicho de otra forma, en el primero lo grave es

35 No es este autor el dnico al que el riesgo de oferta se le antoja lo mismo que el de demanda, el
italiano Cartei sefiala como «en particular, el riesgo de que la prestacion de servicios no corresponda a la
demanda» (definicion de la Directiva para el riesgo de oferta) es «el riesgo de demanda tipico». CARTEI,
G. F, «Il contratto di concessione...», op. cit., p. 942.

¥ MIGUEZ MACHO, L., «La distincién entre...», op. cit., p. 405.

¥7 Lo afirma en varias ocasiones: «En conclusion, y fruto de este trabajo de investigacion llego a la
conclusion que el riesgo de suministro ha de ser entendido como aquel riesgo vinculado a la oferta que
prepara el concesionario que puede encontrar respuesta en una demanda efectiva y suficiente para cubrir
inversiones y costes y obtener un beneficio». «... a mi entender, el riesgo de oferta es el riesgo de suminis-
tro ligado a la demanda y que el riesgo de suministro incluye riesgo de construccion y riesgo de disponi-
bilidad». L6PEZ MORA, M. E., El nuevo contrato de concesion: el riesgo operacional, Atelier, 2019,
pp. 167,258 y 350.
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que la demanda sea mas baja de la esperada (demanda insuficiente para la
oferta existente); en el segundo, que sea mas alta (oferta insuficiente para la
demanda existente).

Con respecto a la remuneracion, bajo el riesgo de oferta se remuneraria
al concesionario, solo o en mayor parte, cuando lo ofrecido y lo demandado
coincida, esto es, cuando todos los usuarios hayan sido atendidos o hayan
podido disfrutar del servicio, sufriendo algin tipo de penalizacién econémi-
ca en caso de que haya habido faltas de suministro. Sin embargo, el sistema
de retribucion del riesgo de demanda consiste en cobrar una cantidad por
cada usuario que utilice el servicio resultando irrelevante si ha habido de-
manda desatendida o no. Pongamos un ejemplo simplificado de ambos siste-
mas de remuneracion.

Supuesto de hecho:

Servicio de prestacidn sanitaria en centro hospitalario
500 pacientes en un mes; 100 pacientes sin atender.

A) Sistema de remuneracion con riesgo de demanda:
10 € por paciente atendido
B) Sistema de remuneracion con riesgo de oferta:

5000 € si no hay faltas de suministro
-3 € por cada falta/paciente no atendido
Resultados remuneracién:

Segtin sistema A (con riesgo de demanda): 10 € x 500 pacientes = 5000 €
Segtin sistema B (con riesgo de oferta): 5000 € — (3 € x 100 pacientes no atendi-
dos)=4.700 €

Vistas las diferencias con el riesgo de demanda, cuando se analiza el
contenido del riesgo de oferta se observa cdmo el criterio cuantitativo, al
contrario de lo que sucedia con el cualitativo, si supone una verdadera ex-
posicion del concesionario a las vicisitudes del mercado pues el nimero de
usuarios que van a demandar un servicio es considerado un riesgo externo
e incierto (por ejemplo, el incremento repentino de usuarios de un hospital
derivado de una catdstrofe natural, atentado, o epidemia).

Algunos podran pensar que esta descripcion del riesgo de oferta que
hacemos, y que se concreta en la penalizacién econdémica cuando no se
atienda a toda la demanda, es la definicién de riesgo de disponibilidad que se
contiene en SEC 2010. No opinamos del mismo modo, pues esta normativa
contable se refiere a incumplimientos de volumen y calidad establecidos en
el contrato, mientras nuestra interpretacion se refiere a incumplimientos de
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volumen en la prestacién con respecto a la demanda real (usuarios reales y
efectivos). Las exigencias de volumen que pueden contenerse en las cldusu-
las de un contrato nunca podran referirse al nimero de usuarios por dos ra-
zones: en primer lugar, porque la Administracion desconoce ese dato como
para predeterminarlo contractualmente (numero de vehiculos, de pacientes,
de alumnos...) s6lo podrd hacer estimaciones; y segundo, porque si lo hicie-
ra y fijara un nimero determinado de usuarios, todo lo que excediera de esa
cantidad podria legalmente no ser atendido por el concesionario, lo cual ca-
receria de toda logica, ademds de que no supondria ninguna incertidumbre
como exige el riesgo operacional. Por lo tanto, las especificaciones de volu-
men que se pueden encontrar en un contrato podran ser relativas a cuestiones
como el nimero de camas o de quiréfanos de un hospital, el nimero de au-
las, etc. Aspectos, estos, en nada vinculados con el mercado, de ahi que el
legislador comunitario se empefiara (sin mucho éxito) en aclarar que el ries-
go de suministro es «en particular el riesgo de que la prestacion de los ser-
vicios no se ajuste a la demanda» 3°8. Podria haberse referido al riesgo de que
no se ajuste «a las especificaciones del contrato», de hecho, no es que no lo
hiciera sino que asi estaba sefialado en las propuestas de Directiva y se mo-
dificé en su redaccion final. Por ello creemos que dicho cambio es plenamen-
te intencionado con el objetivo de diferenciarlo del riesgo de disponibilidad
que se recoge en la normativa SEC.

Eso si, para que pueda existir el riesgo de oferta que nosotros defini-
mos, serd fundamental que nos encontremos ante demandas liberalizadas
pues, como bien indica Romédn Marquez, en aquellos casos en los que los
usuarios no pueden demandar voluntariamente las obras o servicios «no
existe ni demanda ni oferta» pues la ausencia de usuarios libres «permite
negar la naturaleza concesional» **. Si no existe riesgo de que la demanda
varie (por ser ésta obligatoria) entonces serd facil disefar una oferta que
nunca se desajuste y no podriamos hablar de riesgo de suministro en con-
creto (ni tampoco de riesgo de demanda), o de riesgo operacional en gene-
ral *°. Con todo, debe recordarse que la jurisprudencia europea es bastante

38 Considerando 20.

39 ROMAN MARQUEZ, A., «El riesgo en las concesiones...», op. cit., pp. 462 y 463.

400" Tampoco se tiene en cuenta el riesgo de demanda a efectos contables cuando la demanda no es
libre: «El riesgo de demanda no se toma en consideracion en los contratos de CPP en los que el usuario
final no puede decidir sobre el uso de la infraestructura y/o servicio; por ejemplo, prisiones, hospitales,
escuelas. St se aplicard en caso de infraestructuras de transporte». MACHO PEREZ, A. B. y MARCO PENAS,
E., «<El impacto de las colaboraciones ptblico-privadas en los niveles de déficit y deuda publicos: andlisis
de los criterios de Eurostat», Revista de Administracion Piiblica (RAP), n.° 194, mayo-agosto 2014, p. 451,
nota al pie 46.
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permisiva a este respecto, admitiendo la concesion aun en casos en los que
el riesgo es muy limitado desde su origen debido a regulaciones del sector
que crean una demanda no del todo libre o condicionada, y solamente ne-
gando el caricter concesional cuando sea totalmente inexistente.

En definitiva, la concesién debe depender necesariamente de la fre-
cuentacion que se haga del servicio (tal y como exige el art. 289.1 LCSP #1)
pero pueden diseflarse sistemas retributivos diferentes que cumplan igual-
mente con dicho requerimiento. Es decir, esta conexion a la frecuentacion
puede darse ya sea en forma de riesgo de demanda (cobrar por usuario), ya
sea en forma de riesgo de oferta (remuneracién con penalizaciones en fun-
cién de si la oferta ha sido suficiente para atender a la demanda en cada
momento o no). En ambos casos la ecuacién econémica del contrato esta
dependiendo de un elemento externo como la frecuentacion, pero las formas
de retribucidn y los riesgos son diferentes. En uno el riesgo es que la deman-
da sea mas baja de la esperada (demanda insuficiente); en otro, que sea mas
alta (oferta insuficiente). Esto demuestra el contenido propio del riesgo de
oferta, pues no puede alegarse que el riesgo a que haya pocos usuarios (ries-
go de demanda) sea lo mismo que el riesgo a que no haya oferta bastante
para atender a todos los que lo demanden (riesgo de oferta). Al contrario, los
conceptos son mds bien opuestos.

La decisién de por qué riesgo optar en cada caso dependerd de aspectos
que ya han sido analizados en el primer capitulo de este trabajo, donde se es-
tudia como debe hacerse la transmision del riesgo segun la literatura econémi-
ca para promover la eficiencia del contrato. La transmision de uno u otro (o
incluso de los dos) en efecto puede servir para incentivar al concesionario a
conseguir determinados objetivos “>. A modo de resumen y de manera un tan-
to simplificada, lo ideal serfa transmitir el riesgo de demanda en todos aquellos
servicios cuya utilizacién interese promover (por ejemplo, transporte ptiblico)
mientras que el riesgo de oferta serd la opcion mas oportuna para aquellos

401 Art. 289.1 LCSP: «El concesionario tiene derecho a las contraprestaciones econdémicas previstas
en el contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio, una
retribucion fijada en funcion de su utilizacion que se percibird directamente de los usuarios o de la propia
Administracion»

402 No obstante, a pesar de la posibilidad legal de optar por dos tipos de riesgos, constatamos,
al consultar los pliegos de los contratos de concesion de servicios que se han ido formalizado des-
de la entrada en vigor de la nueva ley, que el riesgo de demanda sigue siendo en el tnico modo a
través del cual se materializa en la practica la transferencia del riesgo operacional. Ello demuestra
cémo la incertidumbre y confusién generados en torno al concepto de riesgo de suministro deriva-
dos de la ausencia de unas definiciones claras en la norma tienen como resultado la no aplicacién
de un recurso (el riesgo de suministro u oferta) que fomentaria la eficiencia de muchos de nuestros
contratos.
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servicios en los que lo interesante no sea incrementar el nimero de usuarios
sino que nadie se quede sin suministro cuando lo necesite (por ejemplo, servi-

cios sanitarios, abastecimiento de agua...).
A continuacién se expone una tabla comparativa de los riesgos analiza-

dos:
. Cre g . Sistema de
Riesgo Materializacion Causa Consecuencia 2403
remuneracion*”
R. demanda. Demanda Externa Ingresos Cobrar por
inferior a la (variabilidad |insuficientes para | usuario.
oferta. demanda) cubrir costes/
inversiones.
R. oferta/ Oferta inferior |Externa Ingresos Cuantia fija +
suministro. alademanda: |(variabilidad |insuficientes para | penalizaciones
Situaciones de |demanda). cubrir costes/ por cada falta
falta de inversiones. de suministro.
suministro.
R. disponibili- |La oferta no Interna*™ Ingresos Cuantfa fija +
dad. cumple con lo insuficientes para | penalizaciones
especificado en cubrir costes/ por cada
el contrato. inversiones. incumplimien-
to del contrato.

403 Se trata de sefialar cémo se plasma en el contrato de concesidn la transmisién de cada riesgo
mediante el sistema de remuneracion.

404 El cardcter interno o externo del riesgo se relaciona con su consideracién de riesgos controlables o
incontrolables, en el sentido de que el contratista puede o no incidir en su evitacién (que no en la mitigacién
de sus consecuencias, que es algo diferente). La variabilidad de la demanda de la que dependen los riesgos
de demanda y oferta siempre va a ser un elemento al margen del contrato dependiente de variables ajenas a
él (causa externa); mientras que la inadecuacién a los términos del contrato del riesgo de disponibilidad en
condiciones normales de funcionamiento (esto es, en la mayoria de casos) tiene origen en la existencia de la
actividad misma en que consiste el objeto del contrato (causa interna), como puede ser una mala organiza-
cién, un error de célculo, o cualquier hecho fortuito que pueda producirse como la rotura de maquinaria. Se
trata de riesgos que si bien es habitual que sucedan, pueden evitarse o reducirse mediante una actuacion de-
terminada del contratista como puede ser el despliegue de una mayor diligencia o control, aumento del per-
sonal, instalacion de sistemas de seguridad, mantenimiento de la maquinaria... No obstante, podrd haber
casos en los que el incumplimiento del contrato se deba a causas externas como una subida de los precios que
impida terminar la obra, o unos dafios por fendmenos meteorolégicos que la retrasen o estropeen, pero estos
supuestos no pueden considerarse una situacién normal de funcionamiento sino que son circunstancias mas
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3.4 Origen del concepto en la contabilidad Eurostat. La normativa
SEC 2010

Desde la aparicion del concepto de riesgo operacional se ha acudido con
frecuencia a la normativa europea sobre contabilidad (SEC 2010) en la que se
toman diferentes riesgos que existen en un contrato como criterios para la de-
terminacioén de si dicha operacién debe computar a efectos de déficit en el
balance y cuentas de cada Estado o no. La confusién que ha supuesto desde sus
comienzos la definicidn del riesgo operacional ha hecho inevitable que se re-
curra a esta normativa en busca de una aclaracion, con la consiguiente equipa-
racion de conceptos que en un principio, efectivamente, parecian andlogos.

Asi pues, el art. 2.2 relativo a las «definiciones» de la Propuesta de Direc-
tiva*% aportaba lo siguiente:

«El derecho a explotar obras o servicios [...] implica la transferencia al
concesionario del riesgo operacional sustancial. Se considerard que el concesio-
nario asume el riesgo operacional sustancial cuando no esté garantizado que
vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya con-
traido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion.

El riesgo econdmico puede ser de los tipos siguientes:

a) riesgo relacionado con la utilizacion de las obras o la demanda de
prestacion del servicio;

b) riesgo relacionado con la disponibilidad de las infraestructuras pro-
porcionadas por el concesionario o utilizadas para la prestacion de servicios a
los usuarios».

Tal y como se puede observar, aparte de hablar de un riesgo operacional
«sustancial» que en la redaccion definitiva se suprimi6 a peticion del Comité
de las Regiones *%, la propuesta recoge como riesgos componentes del riesgo
operacional el cldsico de demanda y el de disponibilidad, refiriéndose a este
ultimo como el de «disponibilidad de las infraestructuras». Pero ;qué significa
exactamente? Ante la duda, resultaba 16gico acudir a la definicién de la pro-

o menos extraordinarias. Siempre y cuando estos hechos no constituyan algtn supuesto de los calificados
como fuerza mayor por la ley o no puedan considerarse totalmente imprevisibles encajando en la doctrina del
riesgo imprevisible, serdn responsabilidad del contratista. Roman Mérquez sefiala este diferente origen de los
riesgos, afirmando que el riesgo de disponibilidad «se fundamenta en circunstancias internas de la explota-
cién comercial (gestién adecuada y conforme a las cldusulas pactadas)» mientras que el riesgo de oferta o
suministro «lo hace en circunstancias externas a la misma (preferencias de la demanda)». ROMAN MARQUEZ,
A., «El riesgo en las concesiones...», op. cit., p. 462 (nota al pie).

405 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicacién de con-
tratos de concesion, de 20 de diciembre de 2011, COM(2011) 897 final.

406 Vid. supra nota 337 de este trabajo.
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puesta de Reglamento *” que se habia llevado a cabo tan solo un afio antes en

el ambito de la UE, en concreto el 20 de diciembre de 2010, relativo al Sistema
Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales por el que se establecia imputar
al operador privado aquellos contratos u operaciones en los que se transfiriesen
los riesgos de construccion y de demanda o disponibilidad.

De acuerdo con esta regulaciéon SEC 2010 aprobada por el Reglamento
n.° 549/2013 relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales
de la Unién Europea“® el contrato u operacion de que se trate computard a
efectos de déficit y deuda y se asignard como activo a la parte que corresponda
segtin lo que se indica a continuacién:

«20.283. Al igual que sucede con los contratos de arrendamiento, para
determinar quien es el duerfio economico de los activos en una APP es preciso
averiguar qué unidad asume la mayor parte de los riesgos y qué unidad se espe-
ra que reciba la mayor parte de los beneficios de los activos. Se asignard a esta
unidad el activo, y por lo tanto la formacion bruta de capital fijo. Los principales
elementos de riesgo y beneficio que deben evaluarse son los siguientes:

a) Riesgo de construccion, que incluye los rebasamientos en los costes,
la posibilidad de costes adicionales derivados de retrasos en la entrega, el in-
cumplimiento de condiciones o codigos de construccion, y los riesgos ambienta-
les y de otros tipos que exijan pagos a terceros.

b) Riesgos de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicio-
nales, como los de mantenimiento y financiacion, y las sanciones soportadas
porque el volumen o la calidad de los servicios no cumple las normas especifica-
das en el contrato.

¢) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de
los servicios sea mayor o menor de la esperada.

d) Elriesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de
que el activo sea inferior a su valor esperado al final del contrato y el grado en
que las administraciones publicas tienen opcion a adquirir los activos.

e) La existencia de financiacion del garante o de concesion de garantias,
o de cldusulas de rescision ventajosas sobre todo en caso de rescision a iniciati-
va del operador.»

Asi mismo, el punto 20.284 sefiala que «los riesgos y beneficios corres-
ponden al operador si el riesgo de construccion y la demanda o los riesgos de
disponibilidad han sido transferidos de manera efectiva. La financiacion ma-
yoritaria, las garantias que cubren la mayoria de la financiacion percibida, o

407 Propuesta de Reglamento (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al Sistema Europeo de
Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea, de 20 de diciembre de 2010, COM(2010) 774 final.

408 Reglamento (UE) n.° 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, rela-
tivo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea (DO L 174 de 26.6.2013).
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las clausulas de rescision que prevén un reembolso mayoritario del proveedor
de la financiacion en caso de rescision a iniciativa del operador provocan la
ausencia de una transferencia efectiva de cualquiera de estos riesgos».

— Relacién del riesgo de disponibilidad SEC con el riesgo de oferta
de la Directiva.

Asf las cosas, durante un tiempo se identifico el riesgo de disponibilidad
primigenio de la Directiva con la definicién algo mas clara que se contiene en
la normativa SEC. No obstante, como ya se ha indicado, la redaccién final de
la Directiva sustituy6 el riesgo de disponibilidad por el concepto de riesgo de
suministro/oferta, por lo que a partir de entonces (2014) los conceptos de la
Directiva y del reglamento dejaron de poder considerarse estrictamente equi-
parables para adquirir matices diferentes. Las interpretaciones de ese cambio
fueron miiltiples. Si bien para muchos se seguia hablando de lo mismo en
ambas normas (recuérdese especialmente la doctrina italiana), en mi opinién
no puede pasar desapercibido que la Directiva pasé a definir el nuevo riesgo de
suministro/oferta como «el riesgo de que la prestacion de servicios no se ajus-
te a la demanda» lo cual supone un punto de conexién diferente al de disponi-
bilidad: uno exige la adecuacién a la demanda; el otro la adecuacion a los tér-
minos del contrato.

Puede que este fuera el dnico significado que siempre quiso darse al riesgo
de disponibilidad desde sus inicios y que se optara al principio por el término
«disponibilidad» por considerarse el término mas idéneo para referirse a la ne-
cesidad de que la oferta sea siempre suficiente o esté siempre disponible para la
demanda en el sentido de que nunca se queden los consumidores sin ésta, y que
se decidiera cambiar mds tarde cuando se advirtié que el uso de la misma termi-
nologia podia dar lugar a error al identificarse con el riesgo de disponibilidad
descrito en SEC 2010 que se vincula a los términos del contrato.

Sea como fuere, el Comité de Mercado Interior y Proteccién del Consu-
midor que propuso el cambio de «disponibilidad» a «suministro» en el proceso
de enmiendas justificé dicho cambio en que la definicién y significado del
riesgo de disponibilidad en la propuesta de directiva no estaban «muy claros»
y que la sugerencia del cambio se debia a «un intento de vincularlo con las
decisiones del concesionario relativas a sus inversiones para la ejecucion de
la concesion»*®. De nuevo, una aclaracion que lejos de aclarar resulta de lo
mads ambigua pero que creemos pretende acentuar la incertidumbre del conce-

409 En su traduccién original dice asi: «The definition and meaning of “availability risk” in Article 2
Paragraph 2 are not very clear. This suggested new recital is an attempt to link it to the decisions of the
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sionario a la hora de decidir en qué y cudnto invertir para prestar el servicio
efectiva y suficientemente. Pero esta interpretacion, insistimos, seria nuestra y
no del comité. En cualquier caso, si que parece claro que como justificacion el
Comité no aludi6 a la necesidad de vincular ese riesgo con las especificaciones
del contrato, de hecho el cambio supuso que en la redaccién final de la Direc-
tiva se anudara la oferta a la demanda.

Conviene en este punto hacer también referencia al concepto que la nor-
mativa SEC mantiene del riesgo de demanda, el cual se define como «la posi-
bilidad de que la demanda sea menor o mayor de la esperada»*'°. El regla-
mento hace referencia de modo genérico a este riesgo (incluyendo tanto la
demanda alta como la baja) por una razén clave: esta considerando el riesgo, y
definiéndolo, tanto desde el punto de vista del concesionario como de la Admi-
nistraciéon. Nuestra Directiva, sin embargo, define los riesgos tUnicamente
desde el punto de vista del concesionario que es quien debe asumirlos para
poder calificar el contrato como de concesion. Es decir, la normativa SEC ne-
cesita delimitar y definir los distintos riesgos que pueden asumir o padecer
cualquiera de las partes (Administracion publica y operador privado) para de-
terminar como deben ser sus contabilidades en cada caso. Por ello define el
riesgo de demanda contemplando ambas posibilidades pues para el concesio-
nario (que cobra en funcién del niimero de usuarios) el riesgo serd que la de-
manda sea baja, pero para la Administracién (cuando es ella la que paga al
concesionario mediante el llamado «peaje en sombra») el riesgo serd que haya
mds demanda de la esperada pues cuanta mds haya, mas dinero desembolsara.
Necesita contemplar en su definicién el riesgo de demanda de ambos sujetos y
este es diferente para cada parte.

De hecho, tal y como indican Macho Pérez y Marco Pefias, en los casos en
los que la remuneracién no proviene de los mismos usuarios sino que la que paga
es la Administracion, el riesgo de demanda para la Administracién es especial-
mente alto pues el usuario, al no sufragar el precio sino resultarle gratuito, no
hace un uso moderado de los servicios sino todo lo contrario: «Este riesgo puede
ser controlado por el ente piiblico cuando la retribucion del socio privado se
realiza total o parcialmente mediante el pago de un canon o tarifa por el usuario
de la obra o servicio, puesto que en estos casos el precio al que debe hacer fren-
te el usuario controla la demanda. Por el contrario, cuando la retribucion del
derecho de explotacion proviene uinicamente del ente publico (mediante un

concessionaire as to its investments in delivering the concession». Enmiendas 001-281 del Comité de
Mercado Interior y Proteccién de Consumidores, del 9 de enero de 2014 (A7/2013/30).
410 Apartado 20.283, letra c) de la normativa SEC 2010.
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“peaje en la sombra”), la desventaja es que el precio no regula la demanda,
pudiendo resultar una infraestructura especialmente costosa para el ente puibli-
co (los usuarios, al no pagar un canon o tarifa, no tienen incentivos para reali-
zar un uso moderado de la infraestructura o servicio)»*'!.

En la Directiva las cosas son diferentes pues el legislador europeo define
los riesgos de demanda y oferta partiendo de que son los que deben ser asumi-
dos por el concesionario. Asi se refleja en el art. 5 de la Directiva: «La adjudi-
cacion de las concesiones de obras o servicios implicard la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras o
servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, 0 ambos».

Por tanto, cuando se habla de riesgo de demanda del concesionario se
hace referencia siempre a un riesgo que consiste en obtener una demanda méas
baja de la esperada, pues esa reduccidn de la misma es la que tiene consecuen-
cias econdmicas negativas para €l. Por el contrario, la subida de demanda in-
crementaria sus ingresos y solo podria suponer un riesgo desde el punto de
vista de la oferta, esto es, cuando esté contemplado que ante la imposibilidad
del concesionario de responder a una demanda inesperadamente alta, sea pe-
nalizado econdmicamente por ello (riesgo de suministro u oferta).

De la comparacion de los riesgos de una y otra norma europeas se des-
prende que el riesgo operacional en la Directiva de concesiones no es exacta-
mente el mismo que en la normativa SEC #'2. No obstante, las dudas acerca de
las similitudes entre ellos son obvias por la confusién generada en torno a los
conceptos de «suministro/oferta» y «disponibilidad» (entendidos por algunos
autores como sinénimos o equivalentes, y por otros, como conceptos distin-
tos). Sin embargo, las diferencias son considerables.

Primeramente, debe sefialarse que el reglamento SEC no hace un trata-
miento global de este tipo de contratos sino que diferencia entre contratos de
concesion y contratos de colaboracién publico-privada (los llamados «Pu-
blic Private Partnerships» o «<PPPs») para cada uno de los cuales prevé re-
glas de contabilidad distintas. Asi pues, a efectos contables se considerardn
«concesiones» solamente los contratos en los que la Administracién no pa-
gue o pague minoritariamente al operador privado (esto es, aquellos en los
que quienes abonen los precios sean los usuarios), mientras que seran «PPPs»

41 MacHo PEREZ, A. B. y Marco PENas, E., «El impacto de las colaboraciones publico-priva-
das...», op. cit., p. 451.

42 «El ejercicio para comprobar la existencia del riesgo de operacion no se rige por los mismos
pardmetros que el propio de la SEC 95. Comparten similitudes, pero responden a finalidades diferentes y
no son sustituibles». SANZ PEREZ, D. y REVERTER BAQUER, M., «La directiva de concesiones...», op. cit.,
p. 444.
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aquellos en los que la Administracién pague al operador todo o la mayoria
del precio. Obsérvese que, en virtud de lo anterior, la mayoria de nuestras
concesiones de servicios, en tanto en cuanto lo son de servicios publicos o
esenciales (servicio sanitario, educativo, de transporte...) y conllevan peajes
en sombra de la Administracién que constituyen el total o la mayoria del
precio del servicio, son considerados para Eurostat PPPs y no concesiones.
Tanto en la Directiva como en nuestra norma de transposicion, la LCSP, no
contemplan el contrato de colaboracién publico-privada que es absorbido
por la Unica figura contractual que existe ahora que es el contrato de conce-
sién y a la que le resulta irrelevante si el pago se produce por a Administra-
cién integra o mayoritariamente o no.

El segundo aspecto medular, es que SEC 2010 estd pensando, a la hora de
regular la contabilidad de este tipo de operaciones, en contratos que impliquen la
construccién o rehabilitacion de algin tipo de infraestructura para su posterior
explotacion (es decir, concesiones de obras o concesiones de servicios con cons-
truccién de obra), que son aquellos cuya contabilidad interesa mas controlar pues
son los que mayores estragos econémicos pueden causar en las cuentas publicas.
Por el contrario, las concesiones de servicios mds tipicas de nuestra LCSP no im-
plican construccion de obra*'3. Ello sirva para ser conscientes de que las reglas en
que se fundamentan una y otra norma (Directiva y SEC) responden a realidades
diferentes aunque utilicen para ello conceptos iguales o similares.

En tercer lugar, la Directiva no exige la transmisién del riesgo de cons-
truccion como si lo hace SEC #!4, precisamente por lo que se ha comentado en
lineas anteriores sobre que nuestras concesiones contemplan tanto la presta-
cién de servicios solamente sin construccion de obra, como la explotacién de
obras ya construidas.

Por tltimo, ademds de que los tipos de riesgos no son los mismos (riesgo
de construccién y riesgo de disponibilidad o suministro/oferta difieren), la li-
mitacién de dichos riesgos que se permite en ambas normas tampoco coincide.
Para que una de nuestras concesiones no compute en las cuentas del Estado,
segin SEC, el concesionario debe asumir la mayor parte de los riesgos y tener
un impacto significativo en sus ingresos o beneficios *'°. Por su parte, como ya
se ha explicado*!6, el estandar de la Directiva es mas bajo y reconoce la posi-

43 Manual on Government Deficit and Debt. Implementation of ESA 2010, Eurostat 2016, p. 324,
parrafo 16, y p. 332, parrafo 2.

44 «Ldgicamente, el riesgo de construccion no puede asumirse si no existe un activo que pueda ser
construido o rehabilitado». Manual..., op. cit., p. 333, parrafo 6, nota al pie 215.

415 Manual..., op. cit., p. 325, parrafo 24 y 25; p. 332, parrafo 4; p. 339, pérrafos 35 y 36. Lo confir-
ma también Huergo Lora. Vid. HUERGO LORA, A., «Skin in the game:...», op. cit. p. 26.

416 Vid. supra. pp. 150y ss. de este trabajo.
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bilidad de reducir el riesgo considerablemente con el tinico limite de que no
sea tan minimo que haga las posibles pérdidas nominales o desdefiables*!”, lo
cual ha sido interpretado por varios autores entre los que destacan Roman
Mirquez y Huergo Lora como que «no es necesario que el concesionario asu-
ma «una gran parte [...] ni siquiera la mayoria [del riesgo]» *!® sino que basta
con qgue «la transferencia de riesgos no sea insignificante» *'° para considerar-
lo una concesion.

En consecuencia, la mdxima que ambas normas utilizan para controlar
este limite es también diferente. La Directiva exige, para considerar transferi-
do el riesgo operacional, que no esté garantizada la (total) recuperacion de la
inversion o costes en que se hubieran incurrido. SEC, sin embargo, es mds
exigente para que no compute e impone para ello que no esté garantizada la
recuperacion o reembolso de la mayoria de la financiacion 4.

A continuacion se exponen en una tabla las principales diferencias sefia-
ladas:

Directiva 23/2014 de concesiones Reglamento n.° 549/2013

(SEC 2010)

Objetivo Aplicar un régimen de licita- Imputar (contablemente) a

cién u otro. una de las partes una opera-

cidn o contrato.

Riesgos compren- |Transferencia riesgo opera- | Transferencia riesgos:
didos cional: — Riesgo construccion y,

— Riesgo demanda y/o, — Riesgo demanda y/o,

— Riesgo suministro/oferta — Riesgo disponibilidad.
Limitacion del Que el operador privado asuma |Que el operador privado
riesgo un riesgo que no sea insignifi- |asuma «la mayor parte de los

cante pero puede no ser mayori- | riesgos».

tario.

El riesgo se puede reducir como
maximo hasta el punto en el que
haga que «cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra
el concesionario no [sea] nominal
o0 desderiable».

47 Art. 5 Directiva.

418 ROMAN MARQUEZ, A., «El riesgo en las concesiones...», op. cit., p. 469.
419 HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., p. 45.

420 Manual..., op. cit., p. 342, parrafo 51 y p. 343, pérrafo 55.
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Directiva 23/2014 de concesiones

Reglamento n.° 549/2013
(SEC 2010)

Maxima

Que la recuperacion de la
inversion no esté garantizada
completamente.

«Posibilidad de que [el conce-
sionario] no recupere las
inversiones realizadas ni cubra
los costes que haya sufragado
para explotar las obras o los
servicios adjudicados en
condiciones normales de
Juncionamiento».

Que la mayoria de la inver-
sién no la sufrague la
Administracion.

«La financiacion mayorita-
ria, las garantias que cubren
la mayoria de la financiacion
percibida, o las cldusulas de
rescision que prevén un reem-
bolso mayoritario del
proveedor de la financiacion
en caso de rescision a

iniciativa del operador
provocan la ausencia de una
transferencia efectiva de
cualquiera de estos riesgos».

3.5 Novedades del riesgo operacional con respecto al riesgo
de explotacion

Para terminar, habiendo examinado los conceptos de riesgo operacional
y riesgo de explotacion, cabria preguntarse cudl es la verdadera novedad del
concepto de riesgo operacional que han introducido las nuevas Directivas.

El riesgo de explotacion es un concepto mds amplio que el operacional. La
Comunicacion interpretativa sobre las concesiones del afio 2000 vendria a corro-
borar esta interpretacion al afirmar que la responsabilidad o riesgo de explotacién
«engloba los aspectos técnicos, financieros y de gestion de una obra» de manera
que «es al concesionario a quien incumbe, por ejemplo, la tarea de realizar las
inversiones necesarias para que su obra pueda, de forma iitil, ponerse a disposi-
cion de los usuarios. También recae sobre él la carga de la amortizacion de la
obra. Por otra parte, el concesionario no solo asume los riesgos vinculados a
cualquier construccion, sino que deberd también soportar los riesgos vinculados
a la gestion y frecuentacion del equipamiento»**'. Es esta tltima precision (el
riesgo relativo a la gestion comercial del negocio intimamente ligado a la fre-

41 Comunicacién interpretativa de la Comisidn sobre las concesiones en derecho comunitario, de 29
de abril de 2000, COM(2000) 121, p. 7.
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cuentacion que hagan los usuarios del mismo) con la que tinicamente se identifi-
ca el riesgo operacional y con la que se significa al contrato de concesion. El he-
cho de que la Comunicacién reconozca también como parte del riesgo de
explotacion el resto de riesgos mencionados (la puesta a disposicidn de la obra o
servicio, el control interno de los gastos para lograr la amortizacidn, los aspectos
técnicos, o la incertidumbre de tipo financiero) que son riesgos o cuestiones pro-
pias de cualquier tipo de contrato, supone otorgar al riesgo de explotacion un
significado mas amplio que el operacional, el cual inicamente se refiere a aquel
riesgo que tiene que ver con la exposicion del negocio a las incertidumbres del
mercado, o lo que es lo mismo, el que tiene que ver con las posibles consecuen-
cias de enfrentarse a la demanda. Por el contrario, el riesgo de no poder ajustarse
al estdndar comprometido en el contrato, o el de afrontar dificultades técnicas que
surjan en la ejecucion del contrato que pudieran incrementar los gastos, o asumir
la volatilidad de los mercados de crédito como la subida de los tipos de interés o
el tipo de cambio, por ejemplo, no son riesgos especificos de la concesién sino
que se dan en cualquier tipo de contrato.

Dicho esto, conviene sefialar concretamente cuales son las diferencias
més sefialadas que se dan en sus elementos definidores haciendo la compa-
rativa entre lo establecido por la jurisprudencia del TJUE y nuestra propia
doctrina con respecto al riesgo de explotacién y por la actual Directiva con
respecto al riesgo operacional. Estas son las novedades del riesgo opera-
cional:

— La irrelevancia de quién sea el pagador de la concesion.

Asi, uno de los aspectos mds divergentes es la cuestion sobre quién es
el pagador de la concesion. La doctrina del TJUE sobre el riesgo de explo-
tacion consideraba tinicamente un contrato como de concesién cuando la
remuneracion era satisfecha por los usuarios o consumidores siendo consi-
derado el pago por el adjudicador motivo suficiente para la calificacion
como contrato de servicios. Ahora, para considerar transferido el riesgo
operacional quien haga el pago no es algo determinante, ya que se admite
el pago por el adjudicador, siempre que se haga depender de la demanda o
la oferta*??; y al contrario, el pago por los usuarios no es garantia de con-
cesion si existen compensaciones de otro tipo que hagan ilusoria la incer-
tidumbre del contrato ***.

422 Considerando 18 Directiva 23/2014.
423 Pez, T., «Le risque, les concessions...», op. cit., p. 242, pérrafos 24 y 25.
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— La irrelevancia del caricter publico del servicio y de la autonomia or-
ganizativa del concesionario.

Con la aparicién del riesgo operacional estos criterios que en su dia fue-
ron valorados por la Comunicacién del afio 2000 son abandonados definitiva-
mente deviniendo irrelevantes a efectos de la calificacion del contrato de con-
cesion. De hecho, ahora para la UE la naturaleza de los servicios en principio
podria ser la misma tanto en un contrato de servicios como en uno de conce-
sién, inicamente diferenciandose por el modo en que son remunerados (por la
transferencia del riesgo) **.

No obstante nuestra doctrina si los habia tenido en consideracién por la
especial configuracion de nuestra tipologia de contratos en el antiguo TRLCSP,
el cual contemplaba la concesién como una modalidad del contrato de gestion
de servicio publico por lo que, ademds de los criterios comunitarios sobre el
riesgo de explotacion de las concesiones, nuestro legislador afiadia las exigen-
cias propias del contrato de gestion de servicio publico (la autonomia organi-
zativa necesaria para poder gestionar, y el cardcter piblico del servicio) 4%,

— Transmisién solo de los riesgos de demanda y oferta.

Si algo queda claro con el nuevo concepto de riesgo operacional es que este
tipo de riesgo solo se compone de dos riesgos: el de demanda y el de suministro/
oferta: «La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicard la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de
dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o
ambos» **. Son descartables, por tanto, los riesgos de insolvencia o el de respon-
sabilidad por dafios que pudieran sufrir terceros que, sin embargo, formaron
parte del riesgo de explotacion tal y como sefial6 la Sentencia Privater: «el riesgo
de explotacion economica del servicio [...] puede traducirse en el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre

44 Para la jurisprudencia del TIUE estos aspectos también resultaban irrelevantes. Vid. supra p. 90.

45 «En un principio se consideraba que la existencia de los contratos de gestion de servicios publi-
cos dependia, casi exclusivamente, de la existencia de un servicio publico [...] El criterio de la existencia
de un servicio publico es el que mantuvo la Junta Consultiva en otros informes posteriores, como por
ejemplo los informes 10/07, de 26 de marzo (JUR 2007, 368528), y 26/07, de 5 de julio (JUR 2007,
298754), en los que, ademds, manifesto que la forma de retribucion al contratista no afectaba a la califi-
cacion de los contratos de gestion de servicios piiblicos, y que podia consistir en el abono de la tarifa
directamente por los usuarios del servicio, en una contraprestacion de la Administracion al contratista o
en el abono, por parte del contratista, de un canon a la Administracion, o en una combinacion de estos
sistemas. Posteriormente, introduce como criterio distintivo la transmision del riesgo de explotacion».
Acuerdo de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Baleares,
de 30 de mayo de 2012, Informe 2/2012, de 30 de mayo.

426 Art. 5 Directiva 23/2014.
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la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores
de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cu-
bran integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de responsabili-
dad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del
servicio»*?’. La exclusion actual de dichos riesgos no significa que no puedan
darse «ademds de» los de oferta y/o demanda incrementando la incertidumbre
del contrato, pero su existencia no resultard determinante para su configuracion
como concesion %,

Del mismo modo, el riesgo de disponibilidad quedaria excluido del ries-
go operacional por no poder considerarse incluido en la definicién aportada
por la Directiva del «riesgo de oferta» y por no encajar con ninguna de las
exigencias establecidas en la Directiva para la caracterizacién de la concesion:
que no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento,
vaya a recuperar las inversiones o cubrir costes; que suponga una exposicion
real a las incertidumbres del mercado; que se derive de factores que escapen al
control de las partes, descartando expresamente los debidos «a una mala ges-
tién», «los incumplimientos del contrato» o las «situaciones de fuerza mayor».
El riesgo de disponibilidad, como riesgo que depende del cumplimiento de lo
pactado en un contrato, no cumple con dichos requerimientos pues en condi-
ciones normales de funcionamiento si permite recuperar la inversion, ademads
no supone una exposicion a las incertidumbres del mercado ya que su materia-
lizacién se da al margen de la demanda o la frecuentacion del servicio, y no es
un riesgo que escape al control de las partes sino todo lo contrario, constituye
un riesgo interno que depende directamente del concesionario.

— Reduccidn de la cantidad de riesgo que debe transferirse.

Las nuevas Directivas también matizan cuinto riesgo debe transferirse en
la concesidn con respecto a la doctrina consolidada por el TIUE que exigia la

427 STJUE de 10 de marzo de 2011, Privater, asunto C-274/09, ap. 37.

428 Las resoluciones 11/2017 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia y 97/2014 del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid son
ejemplos de como nuestra doctrina ha valorado y sigue valorando hasta hace muy poco el riesgo de impa-
go dentro del andlisis general que debe hacerse para el riesgo operacional. Insistimos en la idea de que si
bien dicho riesgo puede efectivamente tener lugar e incrementar la incertidumbre del contrato, no es un
riesgo que configure el riesgo operacional ni que signifique al contrato de concesién pues en condiciones
normales de funcionamiento, los usuarios pagan; por no hablar de que en otros muchos supuestos el pago
se hace con anterioridad a la prestacién del servicio por lo que no existe dicho riesgo. Asi mismo, la direc-
tiva admite que la remuneracién proceda exclusivamente de la entidad mas solvente posible, la Adminis-
tracién. En cualquier caso, la mera existencia del riesgo de insolvencia o impago no implica estar ante una
concesion pues la demanda podria estar totalmente cautivada (servicio obligatorio y sin competidores) lo
cual supone que, en condiciones normales de funcionamiento, esto es, pagando los usuarios, no exista
riesgo alguno.
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transmision de una «parte significativa» del riesgo que exista. La Directiva ya
no recoge esta expresion sino que ha preferido exigir que la transferencia que
se haga implique que la posible pérdida «no sea nominal o desdefiable». Como
ya se ha explicado **, la doctrina interpreta este cambio como una reduccién a
la mas minima expresion de la transferencia del riesgo el cual, cumpliendo con
dicho requisito, puede llegar a ser realmente escaso.

Por ltimo, tanto nuestra doctrina como la comunitaria parecen haber
descartado la posibilidad de considerar un contrato como una concesion cuan-
do se haga depender la retribucién de un elemento distinto a la frecuentacion
pero igualmente externo y variable como es, por ejemplo, la cantidad de basu-
ra recogida. Se trataria de remunerar al concesionario en funcién de las tone-
ladas recogidas suponiendo ello una indudable incertidumbre para el conce-
sionario pero no considerada encuadrable en el riesgo operacional +*°.

4 Vid. supra. pp. 150y ss. de este trabajo.

430 La resolucién 515/2015 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales calificd
como contrato de servicios uno de recogida de basuras cuya remuneracion consistia precisamente en el
pago de una cantidad fija por tonelada de basura. Lo mismo hizo el TJUE en casos similares en la senten-
cia de 10 de noviembre de 2005, asunto C-29/04, por ejemplo.
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CAPITULO 11

EL RIESGO OPERACIONAL EN LA NUEVA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

1. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE CONCESIONES
AL DERECHO ESPANOL

1.1 La innecesariedad de modificar la tipologia tradicional de contratos

En general, el modo de transposicion de las Directivas de 2014 mediante
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico *! por el
que opt6 nuestro legislador ha sido objeto de numerosas criticas **2. El rechazo
se ha basado, fundamentalmente, en la innecesariedad de modificar nuestra
tradicional tipologia de contratos en tanto en cuanto las exigencias licitatorias
delasDirectivas comunitarias en materia de publicidad ya estaban sobradamente

41 Para conocer las principales novedades de la nueva norma desde una perspectiva general y
critica vid. CANO CamPos, T., «La nueva Ley de contratos del sector publico y las patologias del legis-
lador: perspectiva general y principales novedades», Cuadernos de Derecho Local, n.° 48, octubre 2018,
pp- 12y ss.

432 Para conocer los pormenores de la transposicion en nuestro ordenamiento asi como el modo
de transposicion de la Directiva en el resto de Estados miembros vid. NOGUERA DE LA MUELA, B.,
«Service concessions in Spain», en Lazo Vitoria, X. (Ed.) y Peiré Baquedano, A. I. (Coord.), Service
concessions in the EU: a comparative study of the transposition of Directive 2014/23 on the award of
concession contracts into national law, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 191 y ss.
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incorporadas en nuestro texto normativo para todos los contratos, incluidas las
concesiones ¥,

El régimen contenido en el paquete de Directivas del 2014 es un régimen
considerablemente mas estricto para los contratos que para las concesiones,
para las que prevé simplemente un minimo de exigencias: anuncios de conce-
sion (o de informacién previa para las concesiones de servicios del anexo IV),
anuncio de adjudicacidn, acceso electrénico a los documentos de la concesion,
y comunicacién a los candidatos y licitadores de las decisiones tomadas en el
procedimiento incluyendo la motivacion en caso de que se desestime su solici-
tud u oferta. Més alla de estas y de los principios generales de igualdad de
trato, no discriminacién y transparencia, la Directiva no somete a las concesio-
nes a exigencias concretas ni en el tipo de procedimiento, ni en los criterios de
adjudicacion.

Nuestro TRLCSP, sin embargo, ya contenia voluntariamente un régi-
men para ellas més estricto de lo que las normas obligaban. De hecho,
nuestra normativa de contratos no se ha caracterizado nunca precisamente
por su laxitud, sino mds bien por el mantenimiento de unas elevadas exi-
gencias en materia de publicidad, transparencia y adjudicacién de contra-
tos. En otros estados como Alemania, la Directiva si ha tenido una mayor
repercusion como ha demostrado Huergo Lora**, pero en nuestro caso la
transposicion literal de la Directiva no era necesaria pues ya se superaba
con creces la regulacion de minimos introducida para las concesiones por
primera vez por las Directivas *°, y si lo era en algin aspecto puntual, ha-
bria bastado con afiadirlo al régimen ya de por si exigente que teniamos (y
tenemos) tal y como ha declarado la doctrina que se expondrd a continua-
cion.

Obsérvese que, siendo esto asi, puede decirse que es més coherente el
legislador comunitario que nuestro legislador, al menos el primero diferen-
cia en las Directivas entre dos tipos de contratos (contratos de servicios y
concesiones de servicios) para atribuirles regimenes en materia de publici-

433 «[...] nuestro legislador apostd, desde un primer momento, por equiparar las concesiones de
servicio a los contratos publicos, estableciendo un régimen mds garantista de los principios del Tratado
que el que introduce, incluso, la propia Directiva de concesiones 2014». HERNANDEZ GONZALEZ, F. L.,
«La controvertida supresion del...», op. cit., p. 56.

434 Sobre esto, vid. HUERGO LORA, A., «El riesgo operacional...», op. cit., pp. 36, 37 y 38. También
vid. supra pp. 128 y 129 de este trabajo.

45 Sefala Laguna de Paz que «En resumen, la normativa europea amplia el dmbito de contratos ar-
monizados y las garantias comunitarias, pero —desde un punto de vista sustantivo— no representa ninguna
novedad para el ordenamiento juridico espariol, cuyo contrato de gestion de servicios piiblicos respondia
plenamente a las exigencias que derivan del Tratado». LAGUNA DE PAz, J. C., «Los contratos administrati-
VOs...», op. cit., p. 47.
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dad y procedimiento de adjudicacién considerablemente diferentes. Sin
embargo, nuestro legislador reproduce tal diferenciacién para aplicarles un
régimen practicamente igual de exigente. ;Para qué sirve entonces la dis-
tincién de estos contratos si, ademds de no diferenciarse ni por el objeto ni
por su régimen contractual 4*¢, tampoco parecen diferenciarse desde el pun-
to de vista licitatorio pues se los somete a unas exigencias muy parecidas?
Lo demuestra el hecho de que estas previsiones relativas al procedimiento
de licitacion se contienen en los arts. 131 a 187 de la LCSP bajo la ribrica
«De la adjudicacion de los contratos de las Administraciones Piblicas» y
son de aplicacién general para todos los contratos por igual, solamente con
algunas pequefias matizaciones para las concesiones que presten servicios
del apartado IV #*7. Esta perspectiva es la que ha adoptado la doctrina ma-
yoritaria que se inclina por sefialar la innecesariedad de la que hablamos.
Lo explica perfectamente Martinez-Alonso Camps:

«Indudablemente se trataba de una opcion legalmente posible, pero desde
luego no exigida por las Directivas comunitarias, que obligan solo en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacio-
nales la eleccion de la forma y de los medios [...] Y ese resultado era perfecta-
mente alcanzable con una actualizacion del CGSP [contrato de gestion de servi-
cios publicos], distinguiendo la concesion, caracterizada por la transferencia del
riesgo operacional al concesionario, del resto de modalidades de dicho contrato,
identificadas por la no asuncion de la misma por el contratista, sometiendo a una
y otras a la publicidad comunitaria correspondiente y al resto de exigencias de
las Directivas» *38.

4% Se explicard con detalle en los apartados siguientes c6mo a partir de la nueva ley los contratos de
servicios y de concesiones podran consistir objetivamente en lo mismo (solamente diferenciandose por la
transferencia o no del riesgo), y ademads tendran previsto un régimen contractual muy similar pues el régimen
de garantias previsto para los contratos de servicios «especiales» del art. 312 es el mismo que el de las con-
cesiones de servicios.

47 En concreto, como diferencias podemos sefialar dnicamente las relativas a la realizacién de
anuncios de informacién previa, que son obligatorios para las concesiones de servicios «especiales» y
opcionales para el resto (arts. 134, 135.5 y DA 36.* LCSP); y la utilizacién como norma general de los
procedimientos abierto y restringido para todos los contratos, salvo para las concesiones de servicios
«especiales» que deberdn llevarse a cabo de manera ordinaria mediante el procedimiento restringido
(art. 131.2 LCSP). En lo restante, las exigencias licitatorias son las mismas tanto para concesiones como
para el resto de contratos.

438 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J. L., «La nueva configuracién de la gestién indirecta de los servi-
cios publicos de resultas de la Ley de contratos del sector puiblico de 2017: algunas consideraciones con
especial incidencia en el subsistema local», en Gimeno Feliu, J. M., (Dir), Observatorio de los contratos
publicos 2017, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, p. 80.
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Comparten la misma opinién de transposicion «minima» tanto Horcajuelo
Rivera** como Martinez Lopez Muiiiz “°, Laguna de Paz*! y Perdigé Sold *+2. No
obstante, aun mds estricto es Magide Herrero que no considera adecuada la forma
de transposicion en absoluto, ni la actualizacion del contrato de gestion de servi-
cios publicos ni la incorporacion a nuestro derecho del concepto de riesgo opera-
cional. Asi lo sefiala al afirmar que «la labor de transposicion era prdcticamente
innecesaria. ;Por qué? Porque en nuestro Derecho interno, las concesiones de
obras y de servicios (de gestion de servicios piiblicos) ya se adjudicaban de acuer-
do a los estdndares de las Directivas aplicables a los contratos inicialmente suje-
tos a la armonizacion del Derecho de la Union: los de obras, servicios y suminis-
tros, que son considerablemente mds exigentes. De este modo, el Derecho interno
ya cumplia sobradamente, al menos con cardcter general, los objetivos de la Di-
rectiva de Concesiones |[...] Nada, absolutamente nada, en la Directiva exigia
eliminar la regulacion legal que ampara un importantisimo niimero de contratos
adjudicados para la gestion de nuestros servicios publicos»*¥.

El mismo autor opina que esa comoda literalidad en la transposicién no
es inocua porque «los inconvenientes de optar por una transposicion literalis-
ta superan normalmente las ventajas de esa actitud cuando esa transposicion
no es necesaria, porque contribuye a resquebrajar la dogmdtica de nuestro
Derecho de la contratacion. Y esa preocupacion no es solo teorica: un presu-

4% HORCAJUELO RIVERA, V., «El elemento de transmision de riesgo...»; op. cit., p. 865.

0 «La verdad es que no son muchos los cambios que habria que introducir. [...] Importa, sin embargo,
insistir en que, desde luego, ninguna razon especificamente comunitaria habrd |...] para introducir mds cam-
bios en el régimen de contratos de gestion de servicios puiblicos con cuantia de relevancia comunitaria que los
que pudiese requerir la aplicacion de la Directiva 23/2014 a aquellos de entre ellos a los que debiera aplicarse
[...] porque no estén ya garantizadas las correspondientes exigencias en nuestra legislacion vigente. Lejos,
desde luego, de cualquier supresion de esa modalidad contractual tradicional en nuestro derecho o de la modi-
ficacion de cualquier aspecto de su régimen juridico no contradictorio con lo exigido por la Directiva. [...] No
habria necesidad alguna de configurar formalmente unas concesiones de servicios distintas de las concesiones
y —mds en general— de los contratos de gestion de servicios puiblicos». MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Sen-
tido y alcance de la transposicion de las directivas de 1a Unién Europea (andlisis particular en materia de con-
tratacion publica)», Revista de Administracion Piiblica, n.° 202, 2017, p. 40.

“ «La transposicion de la normativa europea no exigia la supresion del tradicional contrato de
gestion de servicios puiblicos. Hubiera bastado con incluir la regla de que en cada contrato se especifica-
se si suponia o no transferencia del riesgo operacional al contratista. Mejor aiin, podria haberse estable-
cido la regla general de que la concesion comporta la transferencia al contratista del riesgo operacional,
salvo que justificadas razones de interés general exigieran lo contrario». LAGUNA DE PAz, J. C., «Los
contratos administrativos...», op. cit., p. 48.

4“2 PERDIGO SOLA, J., «Aproximacién a la Directiva 2014/23/UE de concesiones», en Gimeno Feliu,
J. M. (Dir.), Observatorio de contratos piiblicos 2014, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015,
pp- 89y ss.

43 MAGIDE HERRERO, M., «Algunas reflexiones a la luz de la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico, en particular sobre los contratos de concesion», Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2017, p. 43
y 44. Disponible en http://www.uria.com/documentos/publicaciones/5449/documento/art03.pdf [Consul-
tado el 23 de marzo de 2018].
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puesto esencial para una buena prdctica es un apartado conceptual bien defi-
nido, reglas y conceptos claros definidos por la ley y aquilatados por la juris-
prudencia y la doctrina administrativa y académica. Si se introduce un
supuestamente nuevo concepto (el riesgo operacional) en lugar del preexis-
tente (el riesgo y ventura en la explotacion), un planteamiento casi inevitable
(aunque a mi juicio incorrecto) es el de pensar que estamos ante un concepto
diferente que debe distinguirse del anterior y respecto del cual no cabe aplicar
las conclusiones teoricas y prdcticas a que se pueda haber llegado en relacion
con el concepto arrumbado (al menos terminolégicamente)» ***,

Con el mismo enfoque defiende Fuertes Lopez la necesaria separacion de las
funciones del derecho europeo y de los derechos nacionales. Considera que si bien
deben integrarse y retroalimentarse para conformar un derecho de contratos publi-
cos solido, congruente y sin fisuras, tienen que mantener cierta independencia y
autonomia evitando la tentacion de sus legisladores de ir mas lejos de lo necesario
en sus funciones: «el Derecho europeo de los contratos piiblicos deberia quedar
reservado a la consecucion del mercado interior, a garantizar los principios de
igualdad e inexistencia de discriminaciones, y promover la competencia con una
minima publicidad, como se deduce del Tratado [...] Otro hilo distinto es el del
derecho interno. Ese debe calificar y clasificar los contratos y su régimen sustan-
tivo. Otra cosa seria tirar por la borda mds de un siglo de estudio, de construccion
doctrinal y jurisprudencial»**. Esto es precisamente lo que no ha sucedido con la
respuesta de nuestro legislador a las dltimas Directivas . Nuestro legislador se ha
adaptado a la clasificacion contractual que se hace en las mismas (concesion de
servicios-contrato de servicios) modificando nuestra tipologia de contratos cldsica
forjada a base de afios de tradicién y desarrollo doctrinal y jurisprudencial. La
duplicidad que supuso hasta hace poco la incorporacién de los contratos de cola-
boracion publico-privada a nuestro ordenamiento cuando ya se contaba con un
sistema de diferentes modalidades de gestion indirecta que cubrian dicho campo,
y la actual desaparicion del contrato de gestion de servicios publicos y su sustitu-
cién por el concepto comunitario de concesion, no son mds que ejemplos de los

“4 Jdem.

45 FUERTES LOPEZ, M., «Los riesgos del riesgo...», op. cit., p. 239.

46 Advirti6 dicho desvio Fuertes Lopez antes de la aprobacion de la Ley de contratos: «que se cali-
fiquen determinadas prestaciones en el Derecho europeo como “servicios” no deben traducirse al Dere-
cho espariol como contratos de servicios. Es diverso el régimen juridico y no deberian confundirse pues
ello podria conducir a la pérdida de las modalidades de contratos de gestion de servicios publicos, tan
iitiles en el actuar de las Administraciones. Asi hace el anteproyecto de ley de contratos que circula para
incorporar la nueva regulacion comunitaria y deberia corregirse en tal sentido». FUERTES LOPEZ, M.,
«Discriminacion territorial y una coda», El blog de esPublico, 2015. Disponible en http://www.adminis-
tracionpublica.com/discriminacion-territorial-y-una-coda/ (Consultado el 19 marzo 2018).
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desatinos a los que puede llevar una excesiva simbiosis de nuestro derecho con el
comunitario, reflejo de una especie de complejo juridico de nuestro legislador que
en lugar de mantener las singularidades mas caracteristicas y funcionales de nues-
tra norma no duda en doblegarse ante el derecho comunitario mimetizandose con
él incluso en aquellos aspectos en los que no es obligatorio*’.

Se debe tener precaucion de que una excesiva deferencia por los postulados
comunitarios no desequilibre la balanza a favor de los intereses europeos de publici-
dad y libre concurrencia en materia de contratos, en detrimento de las garantias y
buen funcionamiento interno de los servicios ptblicos que por medio de los mismos
se prestan a los ciudadanos. En este sentido, y como bien sefala Villar Rojas, «la
proteccion de los principios de la contratacion, como proyeccion de las libertades
fundamentales, es imprescindible; pero también lo es la garantia de la continuidad,
regularidad igualdad y calidad que caracterizan a los servicios puiblicos»*®.

Con todo, existen también voces que defienden la traslacion, sin més, del
esquema comunitario (contratos de servicios y de concesion de servicios) a
nuestra norma, cambiando la tipologia tradicional. Gimeno Feliu es uno de los
principales defensores de esta tesis favorable *4.

1.2 El extenso régimen de exclusiones de la Directiva frente a la
moderacion de nuestra LCSP

La Directiva de concesiones prevé en sus arts. 10 a 17 un régimen de
exclusiones muy extenso en comparacién con el de nuestra Ley de contratos.
En concreto, la Directiva establece que quedan fuera del &mbito de aplicacion
(a pesar de superar el umbral econdémico de 5.186.000 €):

— Las que se adjudiquen sobre la base de un derecho exclusivo del que el
operador goce con arreglo a una norma nacional acorde al TFUE (pues en ellas

“7 Dice Martinez Ldpez Muiiiz a este respecto que «lo que carece de cualquier justificacion inteligible es
que la inclusion de las comentadas concesiones de servicios en el nuevo paquete de directivas de 2014 sobre
contratacion publica pueda interpretarse razonablemente como una especie de cambio de paradigma al que las
legislaciones nacionales y la doctrina juridica habrian de rendirse sin remedio, con la consiguiente obligacion de
modificar radicalmente arraigadas tradiciones conceptuales y regulatorias sobre los contratos de concesion ad-
ministrativa de servicios y aun todo lo relativo, en el caso espariol a la figura del contrato de gestion de servicios
puiblicos». MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., «Sentido y alcance de la transposicion. ..», op. cit., p. 41.

“8 VILLAR Rosas, F. J., «La resiliencia del contrato de gestién de servicios publicos frente a las
normas europeas de contratacion publica», en Hernandez Gonzalez, F. L. (Dir.), El impacto de la crisis en
la contratacion piiblica, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 304.

4“9 GimENO FELIU, J. M., «La remunicipalizacién de servicios publicos: la necesaria depuracién de
conceptos y los condicionantes juridicos desde la optica del derecho europeo», Cuadernos de derecho
local, n.° 43, 2017, p. 62.
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no es posible realizar un procedimiento de adjudicacion competitivo en la me-
dida en que no hay més que un operador que esté en condiciones de prestarlo).

— Los servicios de transporte aéreo 'y de viajeros por ferrocarril y carretera.

— Los procedimientos especificos de organizaciones internacionales o
previstos en acuerdos internacionales.

— Los dmbitos de defensa y seguridad, parcialmente.

— Las concesiones demaniales y contratos de naturaleza patrimonial.

— Servicios de comunicacion audiovisual o radiofonica, servicios de ar-
bitraje y conciliacion, servicios juridicos o financieros, servicios de defensa
civil, proteccion civil y proteccion de riesgos que presten organizaciones sin
4nimo de lucro (salvo los servicios de transporte de pacientes en ambulancia)
y los prestados por los partidos politicos en camparia electoral.

El ambito de las comunicaciones electronicas.

El sector del agua.

Las adjudicadas a empresas vinculadas.

Las adjudicadas entre entidades del sector piiblico (contrataciones do-
mésticas y cooperacion horizontal institucionalizada).

— Las que estén sometidas directamente a la competencia.

Atendiendo a lo establecido en uno de sus considerandos, «los servicios no
econdmicos de interés general deben quedar excluidos del ambito de aplicacion de
la presente Directiva»**, por lo que cabria pensar que la exclusién deberia alcanzar
no solo a los servicios detallados sino también a todos aquellos servicios asi califica-
dos por los Estados Miembros que son los encargados de definir dichos conceptos .

Pues bien, mientras la Directiva mantiene este régimen extenso de exclu-
siones, nuestro legislador se mantiene mas moderado considerando excluidos:
aquellos servicios del &mbito de la defensa y seguridad; los convenios y enco-
miendas de gestion; contratos en el &mbito internacional (acuerdos internacio-
nales, contratos con Estados, procedimientos especificos de organizaciones
internacionales); contratos en materia de investigacion, desarrollo e innova-
cion; los de dominio publico y dmbito patrimonial; los relativos a campaifias
politicas; los servicios de arbitraje y conciliacion; asi como las relaciones de la
Administracién con los funcionarios o usuarios de los servicios que paguen
una tasa o precio publico.

40 Considerando 6.

41 Las autoridades nacionales, regionales y locales tienen libertad tanto para definir los servicios
econdmicos de interés general, su ambito de aplicacion y caracteres (de acuerdo con el Derecho de la
Unién), como para prestarlos directamente, o encargarlos y financiarlos. Es la consagracién del principio
de libertad de administracion de las autoridades publicas.
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2. LOS EFECTOS DEL RIESGO OPERACIONAL
EN LA NUEVA LCSP: CONFUSION DE CATEGORIAS
Y CAMBIOS EN LA TIPOLOGIA DE CONTRATOS

2.1 La desaparicion del contrato de gestion de servicio publico

Nuestras leyes de contratos anteriores establecian una tipologia de contratos
que ha cambiado considerablemente con la nueva ley. Mientras en la normativa
anterior se preveia el contrato de gestion de servicios ptiblicos bajo cuatro modali-
dades *: concesion, gestion interesada, concierto, y sociedad de economia mixta;
la nueva ley de contratos suprime este tipo contractual con sus modalidades, resca-
tando Unicamente la concesional con la creacion del nuevo contrato de concesion
de servicios. De esta manera, los tipos contractuales actualmente son los siguien-
tes: contrato de obras, contrato de servicios, contrato de suministro, contrato de
concesion de obras, contrato de concesion de servicios, y contrato mixto.

Con la supresion del contrato de gestion de servicio publico la concesion
se ha convertido, por tanto, en el tinico modo de gestién indirecta reconocido
por nuestro legislador, si bien nada impide que la Administracién siga de facto
recurriendo a modalidades tan singulares como el concierto (educativo y sani-
tario) aunque se haga, a partir de ahora, calificando dichos contratos como de
servicios * (y no como el ya extinto contrato de gestion de servicios publicos,
ni tampoco como de concesion pues en ellos no hay transferencia del riesgo
operacional al contratista)**. No obstante lo anterior, Herndndez Gonzilez
advierte de la posibilidad de que existan conciertos que se califiquen como
concesiones de servicios 3.

42 Art. 277 TRLCSP.

43 Aunque los conciertos que se tramiten ahora como contratos de servicios lo hardn en la modali-
dad especial que se ha previsto en la Ley para las prestaciones que se hagan directamente a los ciudadanos,
los denominados «servicios a las personas» o «dirigidos a la ciudadanfa» del art. 312 LCSP, los cuales
gozan de un régimen mds laxo que el contrato de servicio ordinario con el otorgamiento de una mayor
discrecionalidad para la eleccion de los prestadores de la manera que se considere mas apropiada.

44 Como afirma Gimeno Feliu, «Ya no hay contrato de gestion de servicios piiblicos y se eliminan
formalmente las figuras del concierto y de la gestion interesada (aunque la una se mantiene como contra-
to de servicios y la otra se engloba en el nuevo concepto de concesion)». GIMENO FELIU, J. M., «La nueva
regulacién de la contratacion publica en Espafia desde la optica de la incorporacion de las exigencias
europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y transparente», en Gimeno Feliu, J. M. (Dir.), Estudio
Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, p. 102.

45 «En principio, debido a los sectores en los que opera, deberia configurarse como contrato de
servicios, [...] Sin embargo, no todos los conciertos tienen la misma problemdtica; ni siquiera dentro del
dmbito sanitario existe uniformidad. Asi, por ejemplo, la D. A. 20 del Anteproyecto [actual D. A 19 de la
LCSP] califica como «contratos de concesion de servicios» los conciertos que tengan por objeto la pres-
tacion de servicios de asistencia sanitaria y farmacéutica celebrados por la Mutualidad de Funcionarios
Civiles del Estado, la Mutualidad General del Poder Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas,
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La cuestion es que esta reestructuracién de los tipos contractuales ha
generado cierta controversia en torno a un modelo que funcionaba y respon-
dia especialmente a las exigencias de una Administracién local muy deman-
dante de estas férmulas indirectas **°. Las criticas por parte de la doctrina al
proyecto de ley no se hicieron esperar, algunas de ellas acompafiadas de
propuestas interesantes. Herndndez Gonzélez, por ejemplo, sugirié el mante-
nimiento de dos de las modalidades de prestacion indirecta de servicios pu-
blicos mds importantes (concesion y concierto) y la creacion de un nuevo
contrato de servicios, dando como resultado los siguientes: un contrato de
servicio publico, para la gestion de servicios publicos en los que no haya
transferencia del riesgo al contratista; la concesion de servicio piuiblico, para
la gestion de servicios de tal naturaleza donde efectivamente se cumpla el
requisito comunitario de la transmision del riesgo operacional; y el concier-
to con fines sociales para aquellas prestaciones de servicios como el educa-
tivo o sanitario que ya vengan siendo realizadas paralelamente por un empre-
sario de forma privada*’. Por su parte, Martinez-Alonso Camps valoré la
posibilidad de crear un contrato de concesion de servicios que abarcara la
gestidn y explotacion de servicios, fueran o no publicos, con transferencia
del riesgo; mantener el contrato de gestion de servicios puiblicos en sus mo-
dalidades de gestion interesada, empresa de economia mixta y concierto,
para los servicios publicos sin riesgo transferido; y también el contrato de
servicios para todos aquellos contratos cuyo objeto sea distinto de una obra,
suministro, o gestion de servicio publico también sin riesgo 3.

cualquiera que sea su importe o modalidad. Por lo tanto, no se puede afirmar, a priori, que todos los
conciertos sean contratos de servicios (como parece deducirse de la doctrina del TACRC). En su caso,
habrd que estar a lo que resulte del andlisis econémico de cada contrato». HERNANDEZ GONZALEZ, F. L.,
«La controvertida supresion del...», op. cit., pp. 56 y 57.

46 Martinez-Alonso Camps manifiesta su inquietud al respecto con las siguientes palabras: «EI contrato
de gestion de servicios publicos y las modalidades de la concesion, la gestion interesada, el concierto y la so-
ciedad de economia mixta forman parte de la tradicion del derecho administrativo espariol y del derecho local,
en particular. Bajo su amparo se han venido prestando un niimero elevadisimo de servicios puiblicos municipa-
les y construido infraestructuras e instalaciones que dan soporte fisico a los mismos. Creo sinceramente que
esas figuras contractuales y el régimen juridico que las acoge no sélo mantienen su funcionalidad ya transcu-
rridos 15 aiios del siglo XXI, sino que su supresion dejaria un espacio normativo vacio. Naturalmente, hay que
aplicar las determinaciones de las Directivas Comunitarias 2014/23 y 24/UE, y hacerlo lo antes posible. Pero
el cumplimiento de esa incuestionable obligacion, junto a la incorporacion de la concesion de servicios en los
términos estrictos de la directiva que la regula, no pasa necesariamente por eliminar las modalidades contrac-
tuales de la gestion interesada, el concierto 'y la sociedad de economia mixta, y constrefiir su elenco de posibi-
lidades bajo un tinico y desdibujado contrato que, cual lecho de Procusto, estira el de servicios y restringe el de
gestion de servicios publicos, desbordando y contrayendo sus respectivos regimenes juridicos». MARTINEZ-
ALONSO CaMPs, J. L., «Modificacién de la Ley de Contratos del Sector Piblico y gestion de servicios piblicos
locales: propuestas y alternativas», Revista General de Derecho Administrativo, Tustel, n.° 40, 2015, pp. 38 y 39.

47 HERNANDEZ GONZALEZ, F. L., «La controvertida supresién del...», op. cit., p. 57.

438 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J. L., «<Modificacién de la Ley de Contratos. ..», op. cit., pp. 26 y ss.
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Al margen de una y otra propuesta, por fortuna, y a pesar de los embates,
el contrato de gestion de servicio publico desaparece solo formalmente, ha-
llando los cauces para resurgir en la nueva ley bajo la forma de otro tipo de
contrato, concretamente, en la del contrato de servicios dirigidos a los ciuda-
danos del art. 312 que se dota de la estructura de garantias que se preveia tra-
dicionalmente para el contrato de gestioén de servicio publico y cuyas caracte-
risticas se analizardn con detenimiento en otro epigrafe de este apartado *°. Es
esta resiliencia o subsistencia del contrato de gestién de servicio publico a la
que se refiere Villar Rojas la que evidencia que se podra eliminar un tipo con-
tractual pero no la necesidad que justifico su existencia, la cual inevitablemen-
te tratard de volver a salir a la luz de una manera u otra tal y como quedé refle-
jado en las modificaciones que sufrié el anteproyecto de ley antes de
convertirse en proyecto, con la incorporacion, tras las peticiones clamorosas
de la doctrina, de ese régimen especial de la modalidad de contrato de servi-
cios dirigidos a los ciudadanos que permitiera acoger los antiguos contratos
albergados en el contrato de gestion de servicio piblico*®. Cabe plantearse,
entonces, cudl es el sentido de semejante cambio si, tal y como parece, lo que
realmente estd teniendo lugar no es una supresion sino una refundacién del
contrato de gestion de servicio publico !

Las mismas dudas ofrece al Consejo de Estado sobre la referida desapari-
cion, el cual, en su informe relativo al anteproyecto, dej6 claras las debilidades del
nuevo sistema valorando tanto la reinsercion de la figura del contrato de gestion de
servicios publicos como «la posibilidad de que el contrato de servicios, cuando
recaiga sobre un servicio publico, adopte la forma de la gestion interesada, el
concierto o la sociedad de economia mixta, que formen parte de la tradicion del
Derecho administrativo espariol» *. La recuperacién de las figuras extinguidas se
plantea como una posibilidad no desdefiable, instando, en todo caso, a la «inexcu-

49 Vid. infra pp. 225 y ss. de este trabajo.

460 Sobre esta pervivencia del contrato de gestiéon de servicios publicos da buena cuenta VILLAR
Rosas, F. J., «La resiliencia del contrato...», op. cit., pp. 298 y 303: «Con todo, desaparecida esa modali-
dad de contrato administrativo, sin embargo, el proyecto normativo incorpora una serie de medidas y
previsiones que solo son explicables desde la dptica del servicio piiblico y su gestion por contrato |...]
Queda, por tanto, de manifiesto que la extincion de ese tipo contractual no es bastante para ocultar la
subsistencia de la necesidad que lo justifico en esa misma regulacion», «esa subsistencia se reconoce en
la aceptacion de que, aun tratdndose de contratos de servicios en razon del criterio de “riesgo asumido”,
su régimen juridico puede y debe completarse con el que, tradicionalmente, ha caracterizado al de gestion
de servicios piiblicos».

41 HERNANDEZ GONZALEZ, «La controvertida supresion del...», op. cif., pp. 56 y ss.

462 «La reinsercion de la figura del contrato de gestion de servicios piiblicos es una opcion que no
debe ser desderiada». Dictamen 1116/2015 del Consejo de Estado, pp. 79 y 80.
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sable» reevaluacién del anteproyecto (observacion hecha, ademads, con el carcter
de esencial).

2.2 De la concesion de «servicios puiblicos» a la concesion de «servicios»

Como se ha venido sefialando, la desaparicion del contrato de gestiéon de
servicios publicos ha sido abiertamente criticada por parte de la doctrina debido a
su innecesariedad. No obstante, el reproche no es tinicamente a la elaboracion de
una nueva ley, cuando no era preciso, con la consecuente pérdida de tiempo y es-
fuerzo que implica adaptarse a ella y conocerla por los practicantes del derecho,
sino también a las consecuencias eminentemente practicas derivadas de tal extin-
cién que ha provocado un cambio en la naturaleza del contrato de concesién. En
este sentido, sefiala Martinez Lopez-Muhiz que «lo qgue la Directiva llama conce-
siones de servicios es —a efectos prdcticos— algo de suyo distinto de lo que siempre
hemos entendido por concesiones de servicio publico en su sentido mds estricto» *%,
Y es que, a pesar de que la LCSP presenta a la concesion de servicios como suce-
sor natural del contrato de gestion de servicios publicos**, lo cierto es que, en la
prictica, nuestra concesion tradicional ya no se corresponde con la nueva conce-
sién. Sin embargo, como ya se ha apuntado en el apartado anterior y como se vera
mads adelante, tampoco ha desaparecido del todo pues su razén de ser le ha permi-
tido subsistir bajo una forma contractual distinta: la del contrato de servicios diri-
gidos a los ciudadanos. Para conocer en qué ha cambiado la concesion de servicios
se centrard el andlisis en torno a su &mbito objetivo*®,

2.2.1 EL OBJETO DE LA CONCESION EN EL TRLCSP Y EN LA NUEvVA LCSP.

Tradicionalmente, el contrato de gestion de servicio publico se ha diferen-
ciado del contrato de servicios por la naturaleza de la prestacion*®, habiéndose

463 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Sentido y alcance de la transposicién...», op. cit., p. 39.

464 Asi se desprende de la Disposicién Adicional trigésimo cuarta de la LCSP que establece que «Las
referencias existentes en la legislacion vigente al contrato de gestion de servicios piiblicos se entenderdn
realizadas tras la entrada en vigor de la presente Ley al contrato de concesion de servicios, en la medida
en que se adecuen a lo regulado para dicho contrato en la presente Ley».

465 Sobre la depuracién conceptual de los contratos concesionales y el resto de contratos piblicos
vid. BERNAL BLAY, M. A., El contrato de concesion de obras publicas y otras técnicas «paraconcesiona-
les», Civitas, Thomson Reuters, Madrid, 2011.

46 Vid. PINTOS SANTIAGO, J., «Las diferencias entre el contrato de servicios y el contrato de conce-
sién de servicios», en Moreno Molina, J. A. y Pintos Santiago, J., Los contratos administrativos y su
aplicacion: obras, suministros, serviciosy concesiones de obrasy servicios, Wolters Kluwer, 2018, p. 238.
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caracterizado siempre los primeros por el cardcter «ptblico» de los servicios y
por estar dirigidos a los ciudadanos, mientras que los segundos no gozaban de tal
naturaleza publica sino que servian para satisfacer las necesidades propias de la
Administracién en su funcionamiento. La distincién entre ambos era, por tanto,
sencilla. O bien nos encontrdbamos ante un servicio de cardcter publico prestado
a los ciudadanos que se dejaba en manos de empresas del sector privado para su
gestion indirecta en la modalidad que fuera oportuna: concesion, concierto, em-
presa de economia mixta o gestion interesada; o bien se trataba de un servicio
«no publico» de los recogidos en el anexo II del TRLCSP prestado a la Adminis-
tracion *¢’. Todo lo que se encontrara entre medias de ambas figuras que tuviera
alguna relacién con el «giro o trdfico especifico de la Administracion» era cali-
ficado como contrato administrativo especial *6%.

Asi pues, la tinica concesion posible era la de un servicio de cardcter pu-
blico y por «publico» se entendian tanto servicios de la Administracién en
exclusiva (ej. concesion del servicio de recogida de basuras) como servicios no
reservados que se prestaban en convivencia con la iniciativa privada (ej. con-
cesiones de servicios sanitarios).

Con la nueva Ley el cambio es paradigmatico pues ya no es el cardcter
publico el elemento decisorio y distintivo sino la transmisién del riesgo opera-
cional. De hecho, se dice que el contrato de servicios y el de concesion de
servicios comparten el mismo objeto, de manera que ahora puede prestarse por
medio de concesion tanto un servicio publico o como uno sin esa naturaleza,
siempre que el concesionario asuma dicho riesgo *®°. No obstante, mas adelan-

47 «El contrato de servicios, tradicionalmente, se ha configurado como un negocio juridico en vir-

tud del cual una empresa presta un servicio a la Administracion [...]. La cobertura de las necesidad de la
organizacion administrativa no es un fin en si mismo. Esto explica que los servicios que se prestan a la
Administracion incidan también en los servicios que reciben los ciudadanos (limpieza y vigilancia priva-
da en los establecimientos publicos, etc). Sin embargo, estos no son los destinatarios directos de una
prestacion que —como decimos— se dirige a la organizacion administrativa. En cambio, la concesion de
servicios instrumenta prestaciones que la Administracion realiza a los ciudadanos individualmente con-
siderados (uti singuli) en régimen de derechos exclusivos (suministros de agua potable, saneamiento y
depuracion de aguas residuales, recogida de residuos), o en concurrencia con la iniciativa privada (pres-
taciones educativas y asistenciales). El concesionario explota un servicio de titularidad o competencia de
la Administracion, con la finalidad de satisfacer directamente necesidades de los ciudadanos». LAGUNA
DE Paz, J. C., «Los contratos administrativos de concesion...», op. cit., pp. 64 y 65.

468 Art. 19.1 b) TRLCSP: «Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que
tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trdfico especifico de la Adminis-
tracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad piiblica de la especifica
competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el cardcter de contratos privados
conforme al pdrrafo segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una Ley».

49 Exposicién de motivos de la LCSP 2017: «Para esta Directiva el criterio delimitador del contra-
to de concesion de servicios respecto del contrato de servicios es |...] quién asume el riesgo operacional.
En el caso de que lo asuma el contratista, el contrato serd de concesion de servicios. Por el contrario,
cuando el riesgo operacional lo asuma la Administracion estaremos ante un contrato de servicios. Este
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te matizaremos que no es el riesgo operacional el tinico criterio definidor de la
concesion, a pesar de haber acaparado toda la importancia y atencién *7°.

Al margen de la mayor o menor idoneidad de hacer depender la conce-
sién de servicios de un elemento contable totalmente ajeno a las inquietudes e
intereses de las instituciones europeas en materia de contratacién publica*’!
(publicidad, no discriminacidn, libre concurrencia...), este criterio del riesgo
operacional, al que Lazo Vitoria se refiere como «clave de boveda» del nuevo
sistema *72, autom4ticamente somete al nuevo contrato de concesidn a una cier-
ta deformacion del concepto tradicional por dos razones: primero porque la
concesion ahora se abre también a servicios no publicos antes excluidos de la
concesion (si bien, como se matizard a continuacion, no se abriria a cualquier
tipo de servicio); y segundo, porque aunque los servicios publicos pueden se-
guir prestindose mediante concesion, con cierta seguridad ya no lo hardn més
en la prictica pues este tipo contractual ahora exige la transmision de un riesgo
inasumible en la mayoria de servicios de esta naturaleza *’>. Se produce asi una
desviacion entre el objeto de la concesion de servicios desde el punto de vista
tedrico y el practico. Es decir, no coincide exactamente lo que el legislador
prevé como objeto de la concesion con lo que en realidad se espera que confi-
gure el contenido de la mayoria de las concesiones de servicios que tengan
lugar a partir de la entrada en vigor de la LCSP.

El art. 284 de la LCSP (también art. 15.1) define como dmbito del contra-
to de concesién de servicios aquellos de la «titularidad o competencia» de la
Administracion «siempre que sean susceptibles de explotacion economica por
particulares». En su apartado segundo, afiade que «Antes de proceder a la
contratacion de una concesion de servicios, en los casos en que se trate de

criterio delimitador del contrato de concesion de servicios respecto del contrato de servicios ha sido
asumido por la presente Ley».

40 Vid. infra pp. 317 y ss. de este trabajo.

471 Especialmente acertado nos parece el comentario de Laguna de Paz a este respecto: «los criterios
contables que se tomen en cuenta para el computo del gasto puiblico no tienen por qué trasladarse a la
clasificacion de los contratos administrativos. En un contexto de preocupacion por el equilibrio presu-
puestario, la normativa europea define la concesion de servicios a partir de una convencion contable que
consiste en no computar como deuda publica estatal la contratacion publica que comporta la traslacion
del riesgo de explotacion al contratista. |...] Ahora bien, es evidente que se puede respetar el criterio
contable de qué computa y qué no como endeudamiento puiblico sin tener que modificar las modalidades
de contratos administrativos». LAGUNA DE PAz, J. C., «Los contratos administrativos de concesion...»,
op. cit., p. 47.

472 LAzo VITORIA, X., «El futuro del mercado concesional en Europa», Revista Ceflegal, n.° 154,
2013, p. 140.

43 «[...] la mayor parte de las concesiones de servicio piiblico cldsicas pasan a ser contratos de ser-
vicios publicos, modulados en su aplicacion por las reglas previstas en los art. 29 'y 312 de la LCSP/2017,
que le dotan de un régimen juridico especificor. HERNANDEZ GONZALEZ, F. L., La nueva concesion de
servicios. Estudio del riesgo operacional, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 313.
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servicios publicos, deberd haberse establecido su régimen juridico que decla-
re expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Admi-
nistracion respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las
prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de cardcter
Jjuridico, economico y administrativo relativos a la prestacion del servicio».

El art. 15, por su parte, define el contrato de concesion de servicios del
siguiente modo:

«l. El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o
varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias per-
sonas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su
titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el
derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho
acompaiiado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotacion de los servicios implicard la transferencia
al concesionario del riesgo operacional, en los términos sefialados en el aparta-
do cuarto del articulo anterior».

De dichos articulos se infieren varias cosas:

1. Que cuando el legislador habla de servicios de su «titularidad o
competencia» estd abarcando tanto a servicios «publicos» como «no publicos»
pues no otra cosa puede entenderse del apartado segundo que establece «en los
casos en que se trate de servicios publicos...»; es decir, sensu contrario puede
interpretarse que también hay casos (dentro de esos servicios de titularidad y
competencia de la Administracién) en los que los servicios no son publicos
como, por ejemplo, la prestacion del servicio de cafeteria en un hospital.

2.° Que con las aportaciones de que el contrato consiste en encomendar
«la gestion de un servicio» y de que estos deben ser «susceptibles de explota-
cién» se hace referencia a la necesidad de que sean servicios dirigidos a los
ciudadanos “* y que impliquen la transferencia de la organizacion de los mis-
mos 47 (descartando, por tanto, los servicios que simplemente satisfacen nece-
sidades a la Administracion, en las que el contratista es un mero proveedor).

474 Entendiendo siempre que son servicios dirigidos a los ciudadanos aquellos en los que estos son
consumidores o usuarios directos del servicio, descartando aquellos servicios de los que los ciudadanos se
benefician indirectamente pero cuyo destinatario principal es la Administracién (ej. Servicio de limpieza
edificio publico).

47 «La transferencia de la organizacion del servicio supone que la Administracion encomienda a un
tercero su gestion mediante un contrato. El que lo gestiona, por tanto, es el contratista. Este es algo mds
que un mero proveedor de servicios a la Administracion. En estos casos debe establecerse necesariamen-
te una relacion directa entre el contratista y el usuario». MANENT ALONSO, L., «Articulo 15. Contrato de
concesion de servicios», en Recuerda Girela, M. A. (Dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Thomson Reuters-Civitas, 2018, p. 168.
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3.° Que el derecho a explotar debe llevar aparejado necesariamente la
asuncion del riesgo operacional (ya explicado y al que nos remitimos 47¢).

Asi las cosas, puede afirmarse, en contra de lo que se ha venido soste-
niendo no solo por la doctrina sino por nuestro propio legislador, que son tres
y no uno los criterios que definen la nueva concesion de servicios *’’: a) la titu-
laridad o competencia de la Administracion de los servicios; b) la gestion del
servicio por el concesionario; c) la asuncion del riesgo operacional.

Por ello decimos que si bien es cierto que ahora los servicios publicos se
desdoblan y pueden prestarse tanto a través de una concesion como mediante
un contrato de servicios — y en ese sentido puede decirse que ambos contratos
comparten objeto —, ello no puede llevarnos a la errénea conclusién de que,
entonces, también puede ser objeto de la nueva concesién «cualquier» servicio
no publico de los que antes se tramitaban como un contrato de servicios al que
se le transfiera riesgo operacional. No puede ser porque, ademds del riesgo
operacional, es necesario cumplir con los otros dos requisitos mencionados:
que el servicio sea de la titularidad o competencia de la Administracion, y que
consista en la gestién del mismo*’®, y no todos los servicios son susceptibles
de explotacion o pueden considerarse competencia o titularidad de la Adminis-
tracién. Para un mayor desarrollo de esta cuestion nos remitimos a lo estable-
cido en el dltimo capitulo de este trabajo *7°.

En cualquier caso, dado que la propia ley admite ahora la concesion de
servicios publicos y no publicos, la cuestién estriba entonces en determinar
qué debe entenderse, o al menos, qué entiende el legislador en este contexto
por servicio publico. Asunto nada sencillo si se tienen en cuenta los rios de
tinta que han corrido en nuestra doctrina acerca de esta cuestion**? y que la

46 Vid. supra pp. 129 y ss. de este trabajo.

477 Nuestra propia Ley reconoce (erréneamente, en nuestra opinién) el riesgo operacional como
unico criterio a tener en cuenta. Exposicién de motivos de la LCSP 2017: «Para esta Directiva el criterio
delimitador del contrato de concesion de servicios respecto del contrato de servicios es [...] quién asume
el riesgo operacional. En el caso de que lo asuma el contratista, el contrato serd de concesion de servi-
cios. Por el contrario, cuando el riesgo operacional lo asuma la Administracion estaremos ante un con-
trato de servicios. Este criterio delimitador del contrato de concesion de servicios respecto del contrato
de servicios ha sido asumido por la presente Ley».

478 Lazo Vitoria sefiala estos tres requisitos: dos relativos al objeto del servicio: que sea susceptible
de explotacién, y que sea un servicio de la titularidad o competencia de la Administracién; y un requisito
econémico o retributivo: que se transfiera efectivamente el riesgo operacional. LAzo VITORIA, X., «El
contrato de concesion de servicios», en Gamero Casado, E. y Gallego Cércoles, 1. (Dirs.), Tratado de
Contratos del Sector Piiblico, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 2588- 2591.

479 Vid. infra pp. 317 y ss. de este trabajo.

480 Entre otras muchas, vid. MARTIN REBOLLO, L., «De nuevo sobre el servicio publico: plantea-
mientos ideoldgicos y funcionalidad técnica», Revista de Administracion Publica, n.° 100-102, 1983,
pp- 2471-2542; GARRIDO FALLA, F., «La crisis de la nocién de servicio publico», en su libro: Las transfor-
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convierten todavia en una nocién indefinida y ambigua tal y como indican
autores como Tornos Mas quien afirma que se trata de un concepto «siempre
en crisis y necesitado de renovacion en los uiltimos afios por las aportaciones
del derecho comunitario»**! o Sanchez Mor6n que considera que «se utiliza
con significados diferentes por la propia legislacion y por la jurisprudencia,
mientras que en la propia doctrina pueden encontrarse posiciones encontra-
das y numerosos matices al respecto» *%2,

El mismo apartado segundo del articulo 284 mencionado nos da algunas
pistas de lo que el legislador considera servicio publico: una actividad «expre-
samente» asumida por la Administracion «como propia». La exigencia de que
la asuncion sea «expresa» implica que se recoja en alguna norma. Pero por
«propia» pueden entenderse varias actividades o servicios: Gnicamente aque-
llos que estdn atribuidos a la Administracion en exclusiva (reservados) o tam-
bién los que se prestan paralelamente a la iniciativa privada (no reservados
sino en régimen de libre concurrencia).

Para tratar de aclarar estas dudas, resulta conveniente fijarse en el antiguo
TRLCSP que utilizaba la misma expresion de «actividad propia» para referirse
a los servicios «publicos» objeto del contrato de gestion de servicios *** y lo
que observamos es que, en la practica administrativa de entonces, configura-
ban el objeto de esos contratos tanto servicios en exclusiva (ej. las concesiones

maciones del régimen administrativo, Madrid, 1962; «El modelo econémico en la Constitucion y la revi-
sién del concepto de servicio publico», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 29, 1981, pp. 234
y ss.; «El concepto de servicio publico en Derecho Espaiiol», Revista de Administracion Publica, n.° 135,
1994, pp. 7 y ss.; GIMENO FELIU, J. M., «Sistema econémico y derecho a la libertad de empresa versus
reserva al sector publico de actividades econdmicas», Revista de Administracion Publica, n.° 135, 1994,
pp-149 y ss.; ARINO OrTIZ, G., «Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen
juridico (hacia un nuevo modelo de regulacion)», en Arifio Ortiz, G., De la Cuétara, J. M., y Martinez
Lépez-Muiiiz, J. L., El nuevo servicio piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 25 y ss.; MEILAN GIL, J.
L., «El servicio publico como categoria», Cuadernos de Derecho Piiblico, n.°2, 1997, pp. 75 y ss.; FER-
NANDEZ FARRERES, G., «El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho Administrativo
de la nueva economia», Justicia Administrativa, n.° 18, 2003, pp. 7 y ss.

Disponible en http://www.lexnova.es/Pub_In/indices_In/rja_articulo_doctrinal.pdf (acceso el 10 de
enero de 2019).

481 Para un mayor ahondamiento en la cuestién sin adentrarse en excesivas disquisiciones resulta de
especial interés el trabajo de Tornos Mas en el que se resumen brillantemente tanto la evolucién del con-
cepto de servicio ptblico como su integracion con los nuevos términos del derecho europeo (SIEGs, SIGs
y SIGNEs): TorNos Mas, J., «El concepto de servicio puiblico a la luz del derecho comunitario», Revista
de Administracion Piblica, n.° 200, 2016, p. 194.

42 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 9.* ed., 2013,
p. 770.

43 En concreto, el art. 8.1 TRLCSP establecia lo siguiente: «El contrato de gestion de servicios
publicos es aquél en cuya virtud una Administracion Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o juridica, la
gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Adminis-
tracion o Mutua encomendante».
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de recogida de basuras) como servicios prestados en régimen de libre concu-
rrencia (ej. concesiones sanitarias o deportivas). De hecho, como bien sefiala
Laguna de Paz una de las modalidades del antiguo contrato de gestion de ser-
vicio publico era por excelencia el concierto, figura caracterizada precisamen-
te por encomendar una actividad a empresas que vinieran prestando servicios
«andlogos» . Asi pues, siguiendo el concepto de servicio publico del
TRLCSP, en nuestra opinidn, lo 16gico seria entender que son publicos (para
el legislador) todos los servicios prestados de una u otra forma por la Adminis-
tracidn, es decir, tanto la gestion de servicios reservados como los no reserva-
dos 8, y asfi se refiere a ellos cuando habla de «titularidad» o «competencia»,
respectivamente.

Entre las muchas interpretaciones de la doctrina al respecto, conviene
traer a colacion en este punto la de Tomas Ramén Fernandez quien afirma que
el problema de los servicios ptblicos siempre ha sido el de mantener una con-
tinuidad y un determinado nivel de calidad determinado para una serie de ne-
cesidades imprescindibles para la vida y que la forma para lograrlo depende de
tres condicionantes: ideoldgicos, econdmicos y tecnoldgicos. Cuando estas
tres fuerzas convergen se produce la publicatio en sentido estricto (monopolio
de la Administracién); cuando, por el contrario, no son coincidentes, se contra-
rrestan y los gobernantes buscan otras soluciones al margen de la publicatio
(es decir, apertura a la competencia) **¢. Lo que se produce actualmente es un
cambio en el sistema, se pasa «de la antigua publicatio, que excluia la concu-
rrencia, a la actual regulacion, que admite ésta conservando, empero, las obli-
gaciones de servicio publico que garantizan la efectividad, continuidad y ca-
lidad de las prestaciones»**’. Muiioz Machado describe esa ambivalencia del
concepto de servicio publico en el derecho especial y la imposibilidad de redu-

484 LAGUNA DE Paz, J. C., «Los contratos administrativos de concesion...», op. cit., p. 58.

85 «... la legislacion de régimen local acoge un concepto amplio de servicio piiblico, equivalente a
“servicios de competencia municipal”, que podrdn gestionarse mediante concesion siempre que no impli-
quen ejercicio de autoridad. Esto ha llegado a que, en la prdctica se califique como concesion de servicios
publicos la contratacion de actividades tan variadas como: la construccion y explotacion de una piscina
municipal o de un parking publico; la gestion de escuelas infantiles, centros de mayores, atencion a dis-
capacitados, proteccion de animales o atencion a mujeres victimas de violencia de género; y la prestacion
de servicios de ayudas a domicilio, de medicina deportiva o del servicio de griias, entre otros servicios
municipales. De esta forma, la concesion de servicio piiblico va a quedar vinculada con la titularidad
publica de la actividad (esto es lo que se va a entender como “publicatio”). Asi entendida, la técnica
concesional no requiere ni una situacion de monopolio, ni la exclusion de la iniciativa privada», HERNAN-
DEZ GONZALEZ, F., «La delimitacién de los contratos publicos de servicios y de concesion de servicios»,
en Gimeno Feliu, J. M. (Dir.), Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2018, p. 481.

48 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Del servicio puiblico a la liberalizacién desde 1950 hasta hoy»,
Revista de Administracion Piiblica (RAP), n.° 150, 1999, p. 61.

7 Ibidem, p. 71.
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cirlo al criterio de la «publicatio» *%*

fendieron *%°.

Esto choca con el concepto mads estricto y tradicional de servicio publico
que sostiene nuestra doctrina mayoritaria segtn la cual se entiende que la ex-
presion de asumir una actividad como propia a la que se refieren los textos
legales es «un acto de asuncion que suele ser conocido con el nombre de pu-
blicatio» y que excluye la iniciativa privada*°. Sea como fuere, no correspon-
de ahora adentrarse en tan ambiguo asunto sobre el que, como decimos, tanto
se ha escrito, sino centrarnos en averiguar el sentido concreto que el legislador
en esta ocasion ha querido otorgar al concepto de servicio ptblico. Laguna de
Paz, en el mismo intento por dilucidar qué ha de entenderse por servicio publi-
co en la nueva ley, se adhiere a la postura mayoritaria y entiende que los servi-
cios «publicos» se limitan a los que son «titularidad» de la Administracion
(reservados) e identifica los servicios «no publicos» con todas aquellas activi-
dades que simplemente son de la «competencia» de la Administracién (sin
estar reservadas) !, Algo parecido es lo que sostiene Tornos Mas que conside-
ra que lo que constituye el objeto de la nueva concesion de servicios es «la

que autores como Villar Palasi tanto de-

48 «[...] la Constitucion lo vinico que afirma es que se pueden reservar al sector piiblico “recursos
o servicios esenciales”. Ni una palabra mds sobre su régimen, ni sobre que sean servicios reservados en
exclusiva a la Administracion Piiblica, ni sobre las formas de colaboracion de los privados en su gestion.
[...] Hay servicios piiblicos en nuestra legislacion que no atraen toda la actividad a la que se refieren
hacia el sector piiblico (ejemplo: la sanidad, la educacion, o el sistema eléctrico). [...] En definitiva, el
articulo 128.2 permite al Estado la reserva en exclusiva de recursos o servicios esenciales, pero ni impide
la colaboracion de los privados en la gestion de dichos servicios, ni obliga tampoco a que las reservas
indicadas se hagan siempre en exclusiva». MUNOZ MACHADO, S., Servicio piiblico y mercado, tomo 1,
Civitas, Madrid, 1998, pp. 15y 16. «Existen algunos servicios de cardcter economico como la energia, las
comunicaciones y transportes, o servicios publicos de cardcter social como la educacion, la sanidad o la
seguridad social, que se prestan en razon a la demanda y que pueden justificar una financiacion publica,
total o parcial. Esta clase de servicios se pueden ordenar sobre la base de la titularidad y la prestacion
privada, por lo que estdn abiertos a la propiedad privada y a la libre empresa». MUNOZ MACHADO, S.,
Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico general, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2015, tomo XIV, ProQuest Ebook Central (acceso electrénico), p. 17.

48 VILLAR PALAST, L., «La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo», en Revis-
ta de Administracion Piiblica (RAP), n.° 3, 1950, pp. 64 y 65.

490 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de derecho administrativo I, Tustel, Madrid, 2009, p. 304.
Se refiere también a esta nocién mas estricta del servicio publico Fernandez Farreres sefialando a «aque-
llas actividades serviciales que se sujetan a un régimen de monopolio en cuanto a su titularidad, lo que
supone que las mismas queden al margen de la libre iniciativa privada aun cuando su ejecucion (o ges-
tion) pueda llevarse a cabo por empresas privadas. [ ...] El servicio puiblico, en efecto, ha quedado referi-
do mayoritariamente (al menos en la doctrina espariola) al conjunto de actividades prestacionales asumi-
das o reservadas al Estado con el fin de satisfacer necesidades colectivas de interés general, siendo, por
tanto, nota distintiva la publicatio, es decir, la titularidad publica de la actividad en cuestion y la subsi-
guiente quiebra de la libertad de empresa». FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de derecho administrati-
vo 11, Civitas Thomson Reuters, Navarra, 2016, pp. 81y 82.

4“1 Esta es la postura por la que se inclina el autor aunque con ciertas dudas. Vid. LAGUNA DE Paz,
J. C., «Los contratos administrativos de concesion...», op. cit., p. 58
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prestacion de un servicio por cuenta de la administracion, servicio que puede
ser de su titularidad, lo que remite al concepto de servicio piiblico, o de su
competencia, lo que remite a una actividad propia de la administracion pero
no reservada a la misma» *°*. Lo que sucede es que, de ser asi, no habria nin-
guna diferencia entre la concesion actual de servicios y la anterior, pues ya
entonces se prestaban servicios no reservados a la Administracién a través de
la modalidad concesional de un contrato que precisamente se denomina «con-
trato de gestidn de servicios publicos», ;por qué ibamos a considerarlos ahora
servicios «no publicos»?

Si nuestro legislador permite la posibilidad de prestar servicios «no publi-
cos» a través de la nueva concesion (y asi lo enfatiza en la exposicién de moti-
vos) y elimina el término «ptblicos» del contrato de concesion, tiene que ser
porque se incorpora a su objeto una categoria de servicios que antes estaban
excluidos. Esto solo puede significar, a nuestro juicio, que se mantendrdn como
objeto de la nueva concesion los que ya eran considerados servicios publicos en
el TRLCSP —que siguiendo a Mufioz Machado, podran estar reservados (titula-
ridad) o no reservados (competencia)— y se afiadirdn servicios no publicos que,
unas lineas mas adelante, se analizard en qué consisten. Pero no tiene sentido
identificar los servicios publicos solamente con los que son titularidad en exclu-
siva de la Administracion y considerar que la novedad introducida estd en los
servicios que presta la Administracién paralelamente a la iniciativa privada, por-
que estos no tienen nada de novedoso en el sistema concesional.

No puede ser porque ni el legislador ni la jurisprudencia, ni como hemos
visto parte de la doctrina, respaldan un concepto restrictivo de servicio publi-
co: i) El art. 85.1 de 1a LRBRL establece que «son servicios piiblicos locales
los que prestan las entidades locales en el dmbito de sus competencias» sin
que se haga ninguna referencia a la exclusividad o reserva de la titularidad de

492 TorNOS Mas, J., «El contrato de concesion de servicios», en Gimeno Feliu, J. M., (Dir.), Estudio

Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, p. 1455. Este
autor, asi como también Laguna de Paz, lo que hacen es considerar como no ptblicos los “servicios de la
competencia de la Administraciéon» que se prestan paralelamente al sector privado. Con dicha interpreta-
cién estan englobando en un mismo concepto y negando naturaleza piblica tanto a servicios como la sa-
nidad o la educacion, como al servicio de cafeteria en una institucion administrativa. Es en ese cardcter no
publico indiscriminado en lo que discrepamos pues, en nuestra opinion, existe una gran diferencia entre
servicios como la sanidad y la educacion y los de cafeteria en edificios publicos, segtn la cual solo cabria
considerar como no publicos los tltimos. También vid. pp. 1457 y 1463 de la cita anterior en la que se
afirma que «el contrato de gestion de servicios piiblicos se caracterizaba porque su objeto era la transfe-
rencia al contratista de la posibilidad de llevar a cabo una actividad economica reservada a la adminis-
tracion o de su titularidad, a la que solo se podia acceder mediante titulo habilitante especifico», era «la
forma de gestionar indirectamente servicios de titularidad publica, servicios excluidos del mercado».
Pero la realidad es que muchos de esos servicios que se prestaban mediante contrato de gestion de servi-
cios publicos no estaban excluidos del mercado (por ejemplo, el servicio sanitario).
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la Administracion ***, ii) la propia practica administrativa gestionaba anterior-
mente mediante contrato de gestion de servicios publicos en modalidad de
concesion no solo servicios reservados sino también algunos abiertos a la
competencia ***, y iii) numerosas sentencias han calificado como auténticos
servicios «publicos» también servicios locales prestados por la Administra-
cién en régimen de libre competencia.

Asi por ejemplo, la STS de 6 de mayo de 1999 ** afirmaba que «frente a la
tinica sentencia que cita el motivo, alusiva al concepto estricto de servicio pu-
blico [...], es abundante la jurisprudencia que califica especificamente como
servicio publico municipal la actividad de aparcamiento piiblico prestada por
particulares en régimen de concesion sobre terrenos de dominio piiblico...».

No obstante, debe matizarse que la STS 1199/2016, de 26 de mayo**
pone en duda el cardcter publico del servicio de aparcamiento subterrdneo. En
la sentencia, si bien se considera que tal actividad de explotacién de aparca-
mientos «puede colaborar a descongestionar el trdfico de vehiculos en la via
publica y puede ser una actividad cuya promocion por el Ayuntamiento sea
recomendable o incluso necesaria», no constituye «por si misma una activi-
dad integrada en el concepto de «ordenacion de trdfico de vehiculos y perso-
nas en la via urbana» del art. 25.2. b) LRBRL ya que «no puede entenderse
que [dicho articulo] se extienda a otros servicios que, desarrolldndose fuera de
la via urbana, puedan estar mds o menos relacionados». Pero la cuestion es
que, tal y como reclama la recurrente, la nueva redaccion del articulo 25.2 de
la LRBRL, aprobada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionaliza-

43 Dice la STS de 6 de mayo de 1999 (ROJ: STS 3103/1999) que «el concepto restrictivo sobre
servicio publico [...] no se compadece con el concepto legal del art. 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local». Opina lo mismo, Herndndez Gonzalez: «... la legislacion de
régimen local acoge un concepto amplio de servicio piiblico, equivalente a “servicios de competencia
municipal”, que podrdn gestionarse mediante concesion siempre que no impliquen ejercicio de autoridad.
[...]1 De esta forma, la concesion de servicio piiblico va a quedar vinculada con la titularidad piiblica de
la actividad (esto es lo que se va a entender como “publicatio»). Asi entendida, la técnica concesional no
requiere ni una situacion de monopolio, ni la exclusion de la iniciativa privada». HERNANDEZ GONZA-
LEZ, F., «La delimitacién de los contratos...», op. cit., p. 481.

44 Como sefiala Herndndez Gonzdlez, nuestro legislador ha manejado siempre un concepto amplio
de servicio publico que ha llevado a que «en la prdctica se califique como concesion de servicios piiblicos
la contratacion de actividades tan variadas como: la construccion y explotacion de una piscina municipal
o de un parking publico; la gestion de escuelas infantiles, centros de mayores, atencion a discapacitados,
proteccion de animales o atencion a mujeres victimas de violencia de género, y la prestacion de servicios
de ayudas a domicilio, de medicina deportiva o del servicio de griias, entre otros servicios municipales».
HERNANDEZ GONZALEZ, F., «La delimitacién de los contratos...», op. cit., p. 481.

45 Y no solamente el Tribunal Supremo, dictdmenes del Consejo de Estado también califican como
concesion de servicios publicos la explotacion de un campamento de turismo y piscina municipal (Dicta-
men 1475/2002, de 18 de julio) asi como la explotacién de un parking municipal (Dictamen 1496/2009,
de 8 de octubre).

496 STS 1199/2016, de 26 de mayo (ROJ: STS 2382/2016).
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cion y sostenibilidad de la Administraciéon Local, confirma que la gestion de
aparcamientos en superficie y subterrdneo estin incluidas entre las competen-
cias municipales puesto que el nuevo apartado g) del art. 25.2 LRBRL ahora
se refiere genéricamente al «tréafico, estacionamiento de vehiculos y movili-
dad» sustituyendo el apartado b) que se referia solamente a la «ordenacion de
trdfico de vehiculos y personas en la via urbana»*’. Por otro lado, la propia
sentencia deja la puerta abierta cuando establece que «debe confirmarse la
sentencia impugnada en este punto [...] sin perjuicio de que la actividad de
explotacion de los aparcamientos piiblicos pueda tener la consideracion de
servicio publico municipal encuadrada entre las comprendidas en el art. 25.1
LBRL pero no en el apartado 2 b)».

En cualquier caso, dicha sentencia no invalida nuestra postura pues, ade-
mds de reconocer la posibilidad de considerar la explotacién de aparcamientos
subterrdneos un servicio publico municipal, otras sentencias siguen conside-
rando publicos servicios prestados en régimen de libre concurrencia. Asi, por
ejemplo, las Sentencias del TS de 20 de junio de 2006*® y de 29 de junio
de 2009 %, consideran «publicos» diversos servicios deportivos prestados por
la Administracién local y por ello entienden justificadas las quiebras al dere-
cho de la competencia que suponen los peajes en sombra que permiten ofertar
dichos servicios a un precio inferior (precio piblico) de los que la competencia
evidentemente puede permitirse. Y es que, efectivamente, uno de los limites
del libre mercado es el servicio piblico (o mds exactamente, el servicio de
interés econdmico general, los llamados SIEGs en la terminologia comunita-
ria, cuyo contenido no coincide exactamente con el de servicio publico 3%).

Abhora bien, si segtin nuestra postura son servicios publicos tanto las acti-
vidades de las que es titular la Administracion en exclusiva como las que sim-
plemente forman parte de sus competencias pero no estan reservadas, ja qué
tipo de servicios «no publicos» se refiere entonces la LCSP cuando habla de la
concesion? He aqui la novedad: se refiere a una serie de servicios que ni son
titularidad de la Administracién, ni forman parte de sus competencias en sen-
tido estricto pero que inciden directamente en otro servicio que si es titularidad
o competencia de la misma. Son actividades que tienen lugar en el marco de

7 Cfr. ORTEGA BERNARDO, J., «Servicios publicos y actividad econémica privada y publica en el
ambito municipal», Anuario de Derecho Municipal 2016, n.° 10, Marcial Pons, 2017, pp. 374 y 375.

4% STS de 20 de junio de 2006 (ROJ: STS 3955/2006).

499 STS de 29 de junio de 2009 (ROJ: STS 4332/2009).

500 Sobre la incidencia del concepto europeo de SIEG en el de servicio piblico vid. CARLON Ruiz,
M., «La gestion de los servicios publicos: sus condicionantes desde el Derecho europeo en el contexto de
la transposicién de las Directivas sobre contratacién publica», Revista Espaiiola de Derecho Europeo,
n.° 59, 2016.
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otro contrato que si es publico. Dado que tienen esa incidencia y persiguen
mejorar un segundo servicio de titularidad o de competencia de la Administra-
cién, puede decirse que son de su competencia pero en un sentido amplio, es
decir, son de su competencia indirectamente!. Hablamos de servicios en
principio puramente comerciales pero que tienen lugar en el contexto de un
servicio publico sobre el que tienen una incidencia directa.

Este tipo de servicios eran anteriormente considerados contratos admi-
nistrativos especiales. La doctrina recurria a esta calificacién cuando se encon-
traba en la practica con figuras que, por no considerarse auténticos servicios
publicos, no eran encuadrables en el contrato de gestién de servicios publicos
y que, por no encontrarse incluidos en el anexo II del TRLCSP, tampoco po-
dian considerarse contratos de servicios, ademds de por el hecho de que en
muchos de esos casos el contratista recibia la remuneracién de los ciudadanos
por lo que resultaban «gratuitos» para la Administracién y no cumplian, por
tanto, con el requisito de la onerosidad que la doctrina entiende debe darse
siempre en el contrato de servicios >%%.

Asi pues, los tribunales contractuales calificaban entonces como contra-
tos administrativos especiales aquellos servicios «no ptiblicos» que se presta-
ban en el marco de un servicio «publico» y los califican ahora, desde la entra-
da en juego del efecto directo de las Directivas debido al retraso en la
promulgacién de la LCSP, como concesiones de servicios. Veamos algunos
ejemplos en las resoluciones mds recientes de nuestros tribunales administra-
tivos y principales 6rganos consultivos.

La resolucién 49/2017, de 15 de febrero del Tribunal Administrativo de
Contratacion Puablica de la Comunidad de Madrid recalificé como contrato de
concesion de servicios un contrato para el uso de espacios sanitarios de una
instalacion deportiva municipal que habia sido considerado en el pliego un
contrato administrativo especial segin el TRLCSP. Con la nueva LCSP Ia
prestacion de este tipo de servicios ya no se debate entre el contrato de servi-
cios (anexo II) y el administrativo especial, sino que encaja perfectamente en
la nueva figura de la concesion de servicios antes no prevista en el TRLCSP

1 Tornos Mas maneja este concepto amplio de servicio de la «competencia» de la Administracion
cuando se refiere, como ejemplo, al servicio de cafeteria de una instituciéon administrativa. TORNOS MAs,
J., «El contrato de concesion...», op. cit., p. 1455.

302 «Conforme al TRLCSP debe considerarse que habrd contrato de servicios alli donde exista una
relacion juridica de cardcter oneroso en que intervenga una Administracion Puiblica y que tenga por ob-
Jjeto alguna de las actividades enumeradas en su Anexo II». Resolucion 49/2017, de 15 de febrero, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid; y en el mismo sentido,
Resoluciones 230/2011, de 7 de septiembre, y 336/2016, de 29 de abril, del Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales.
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razon por la que no quedaba entonces otra opcién que su reconduccion al con-
trato especial. Con respecto a esto dltimo, indica el Tribunal: «esta salvedad
temporal ha decaido, [...] en el momento en que la doctrina jurisprudencial
de las concesiones de servicios se ha positivado en la Directiva 2014/23/UE y
el efecto directo hace aplicable la misma en el ordenamiento interno espariiol
desde el 18 de abril de 2016. La consecuencia es, que asumiendo el contratis-
ta el riesgo del contrato, la calificacion adecuada serd la de contrato de con-
cesion de servicios».

Por su parte, el Organo Administrativo de Recursos Contractuales del
Pais Vasco en su resolucion 102/2017, de 20 de septiembre, hizo lo propio con
un contrato de servicio de cafeteria y explotacion de mdquinas expendedoras
de un hospital recalificindolo como contrato de concesidn. Si se reconoce que,
en concreto, la naturaleza del contrato de servicio de cafeteria fue ampliamen-
te debatida por estar contenido este tipo de servicio entre las categorias que
antes recogia el anexo II del TRLCSP 3%, Dicha inclusion hacia que parte de la
doctrina se decantara por considerarlo un contrato de servicios, mientras otros
(la mayoria) seguian considerdndolo un contrato administrativo especial por-
que no reunia, ademads, el requisito de «remuneracion fija o rentabilidad mini-
ma» garantizada por la Administracion >, En cualquier caso, al igual que en la
resolucion anterior, la concesion de servicios no era entonces una realidad
como sf lo es ahora, razén por la que el Tribunal termina actualizando el con-
trato a los nuevos tiempos por efecto directo de las Directivas con la califica-
cion del contrato como de concesion de servicios. Encontramos la misma ar-
gumentacion para el caso de la explotacion del servicio de cafeteria de un
auditorio municipal (Resoluciéon 153/2017, de 17 de mayo, del Tribunal Ad-
ministrativo de Contratacion Pudblica de la Comunidad de Madrid).

Otro de los ejemplos es el del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales, en cuya Resolucién 411/2017, de 5 de mayo también con-
sidera un contrato de concesion de servicios la prestacion de servicios de res-
tauracion en la zona comercial del aeropuerto del Prat de Barcelona en virtud
de la Directiva 23/2014 de concesiones. En concreto, dice asi: «Ese concepto
amplio del “contrato de concesion de servicios”de la Directiva 2014/23/UE

303 Concretamente, la categoria 17 del anexo II del TRLCSP recogia los «servicios de hosteleria y
restaurante».

S04 «[...] circunstancia ésta (la onerosidad) que, en principio, no concurre en el contrato de restau-
racion que, como se advirtio en las citadas resoluciones, “no constituye una relacion juridica de cardcter
oneroso para la Administracion, al no implicar pago o contraprestacion economica alguna con cargo a
sus presupuestos sino, antes bien, el pago de dichos servicios por sus usuarios”». Resolucién 411/2017,
de 5 de mayo del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales con cita en las resolucio-
nes 230/2011, de 7 de septiembre, y 336/2016, de 29 de abril, del mismo Tribunal.
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puede amparar figuras que, hasta la fecha, no encontraban adecuado encaje
en las tradicionales categorias del contrato de servicios (por no existir un
pago de la Administracion al contratista, quien se remunera directamente de
los usuarios), ni en el contrato de gestion de servicios piiblicos (por tratarse
de contratos que la Administracion tiene interés en licitar pero que, en puri-
dad, no tienen por objeto “servicios ptiblicos” que sean de obligada presta-
cion a favor de los ciudadanos). La nueva Directiva opta por un concepto
amplio de contrato de concesion de servicios que no se vincula a la naturaleza
publica del servicio, sino a la transferencia del riesgo operacional al contra-
tista, rasgo distintivo con el contrato de servicios»>®.

Por altimo, destacamos la resolucion 117/2017, de 21 de noviembre, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén relativo a un contra-
to de servicio de alquiler de bicicletas y de explotacion de marquesinas y so-
portes publicitarios de interés general afirmando que, en todo caso, la presta-
cién «encaja, desde la perspectiva europea, bien en el objeto de un contrato
de servicios, o bien, dependiendo de su sistema de retribucion (con transferen-
cia de riesgo operacional) en una concesion de servicios». Termina finalmen-
te decantandose por la dltima de las categorias «pues solo en las concesiones
se admite la posibilidad de reequilibrio financiero» que es precisamente lo que
se prevé en los pliegos del contrato en cuestion.

Este dltimo contrato es especialmente interesante pues atina en un mismo
contrato dos objetos diferentes de los que menciondbamos, un servicio publico
y otro no publico: por un lado el servicio de transporte por bicicleta en régimen
de alquiler que facilmente puede entenderse como el ejercicio de una de las
competencias de la Administracién municipal como es el trifico o la movili-
dad urbana [art. 25.2 g) LRBRL] e incluso el medioambiente urbano
[art. 25.2 b) LRBRL] y cuya gestiéon decide dejarse en manos de un tercero
con transferencia del riesgo; y por otro, la explotacién de marquesinas y otros
soportes publicitarios que configura otro de los posibles objetos de la conce-
sién de servicios actual, en concreto un servicio «no publico» ya que la explo-
tacion de marquesinas si bien no puede considerarse un servicio puramente
publico, tiene una naturaleza especial que antes lo hacia ser calificado como
contrato administrativo especial y que ahora lo convierte en una concesion de
servicios por influir y contribuir a la mejor prestacion del servicio de transpor-
te colectivo urbano que constituiria el ejercicio de una competencia de la Ad-
ministracién local, incidiendo de manera directa en ese servicio al mejorar la
comodidad de los usuarios que pueden esperar sentados y resguardados siendo

305 Resolucion 411/2017, de 5 de mayo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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la publicidad simplemente el medio de financiacién al igual que lo es para la
maquina expendedora el dinero que se cobra.

En nuestra opinidn, es en este tipo de servicios (y no los que constituyen
las competencias de la Administracion y se prestan en régimen de concurren-
cia) en los que estd pensando el legislador cuando amplia el contrato de con-
cesion también a los servicios «no publicos». Servicios que, en definitiva, en
tanto mejoran e inciden en un contrato que si es considerado publico pueden
considerarse también de su competencia, al menos, indirectamente.

Se podria pensar que este debate sobre el servicio publico carece de im-
portancia pues el elemento clave de la concesion es ahora la transferencia del
riesgo operacional y no la naturaleza del servicio. Sin embargo, esta argumen-
tacién no tiene en cuenta que, el analisis de la naturaleza publica o no del ser-
vicio que por concesidn se presta importa a efectos practicos porque la norma-
tiva exige distinguir entre uno y otro tipo de servicio para aplicar el régimen
especial que el contrato de concesién prevé para los publicos.

Paradéjicamente, la apertura de la concesion a todo tipo de servicios no
parece que vaya a traer consigo su correlativo crecimiento en la practica sino
mds bien una importante pérdida de capacidad de la figura concesional que
ahora pierde fuerza%.Y es que, en contra de lo que en una primera impresién
pudiera parecer (pues la ampliacion legislativa del objeto de la concesion po-
dria hacer pensar lo contrario), en lugar de servir para acoger mds tipos de
servicios, se ha convertido en una figura arriesgada que podria poner en peli-
gro la prestacion de los mismos. Todavia es pronto para comprobar si en la
practica se van a formalizar menos concesiones de servicios que antes o no,
pero algunos autores si se atreven a aventurar que se reducird su contenido
tanto cuantitativa como cualitativamente (menos concesiones y de servicios de
menor importancia o menos esenciales) 3.

3% Algunos autores como Herndndez Gonzélez le auguran un futuro amargo: «Las concesiones de
servicios publicos estdn sufriendo la mayor crisis de su historia, hasta el punto de poder afirmarse que
estdn heridas de muerte». HERNANDEZ GONZALEZ, F. L., La nueva concesion de servicios..., op. cit.,
p. 312. Considera que es una crisis «mds profunda, si cabe, de la que supuso la liberalizacion de los gran-
des servicios publicos economicos». Del mismo autor: «La delimitacién de los contratos...», op. cit.,
p. 515.

37 Dice Hernéndez Gonzélez que «Esta transformacion va a afectar a la mayor parte de los servi-
cios publicos y, en especial, a los servicios sociales (sanidad, educacion, cultura) que, por lo general,
resultan incompatibles con el riesgo de demanda. [...] En esta tesitura, no es dificil aventurar que, a
menos que se haga una lectura diferente del riesgo operacional, serdn muy pocos los servicios piiblicos
que seguirdn prestdndose mediante concesion; en ningiin caso lo serdn los servicios obligatorios o mini-
mos, cuya prestacion la Administracion tiene la responsabilidad de garantizar a los ciudadanos |...]
aunque su objeto ya no queda circunscrito al dmbito de los servicios publicos, habrd menos concesiones
de servicios y a un coste mucho mayor». HERNANDEZ GONZALEZ, F. L., La nueva concesion de servi-
cios..., op. cit., pp. 313 y 314. Asi mismo, Valcércel Fernandez ya sefialaba las «relevantes consecuencias
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Segun el cambio actual, la realidad es que no parece lo mds propicio lici-
tar por medio de una concesién determinados servicios dirigidos a los ciuda-
danos que, en su mayoria, suelen caracterizarse por una acusada esencialidad
teniendo en cuenta que ahora la concesion implica irremediablemente la posi-
bilidad de incurrir en pérdidas y, por tanto, la posibilidad de quiebra de la
concesionaria derivada de la asuncién del riesgo operacional. No puede dejar-
se al albur de las circunstancias y evolucidon econdmica la continuidad de la
prestacion de ciertos servicios cuya dejaciéon en la prestacion de un dia para
otro conllevaria dafios irreparables. Por ello, parece 16gico prever que la mayo-
ria se reconducirdn al contrato de servicios dirigidos a los ciudadanos del
art. 312, sin riesgo operacional °%.

Siendo esto asi, los servicios que acapararian la prictica concesional serian
los de naturaleza no publica a los que ya se ha hecho referencia®® (los que no
son estrictamente de la titularidad o competencia de las administraciones pero
estan ligados directamente a un fin publico en sentido amplio) y puede también
que alguno de los servicios que, aunque publicos, sean de menor esencialidad
como los culturales (ej. cesion de un teatro o centro cultural piblico para la pres-
tacion de actividades culturales), deportivos (ej. explotacién de polideportivos
municipales), o incluso de movilidad urbana (ej. alquiler de bicicletas en las
ciudades). Estos servicios publicos en sentido amplio forman parte de las com-
petencias atribuidas a las administraciones, es decir, son ellas las responsables de
prestarlos y de velar por su satisfaccién pero no son tan primordiales como otro
tipo de servicios (educativo, sanitario...) por lo que son los tinicos de los servi-
cios considerados «publicos» que podrian permitirse la asuncién del riesgo ope-
racional que conlleva la nueva concesién. Quiza también podrian sumarse a es-
tos ultimos aquellos servicios publicos que incluso siendo esenciales tengan un

prdcticas» (aunque sin especificar exactamente cuales) que podria tener la novedad del riesgo operacional,
en concreto, la exclusion del riesgo de disponibilidad del concepto de riesgo operacional, «pues en los
iltimos arios y al hilo de la crisis econdmica, la adjudicacion de contratos que se consideraban de conce-
sion de servicios se basaba precisamente en la transferencia al concesionario unica o mayoritariamente
del riesgo de disponibilidad [...] al resultar una solucion especialmente atractiva para ambas partes».
Esta solucién no es viable con el nuevo régimen previsto para las concesiones, por lo que no es descabe-
llado pensar que todas esas concesiones se convertirdn ahora en contratos de servicios al ser incapaces de
soportar las exigencias del riesgo operacional y que, por ende, las concesiones, en general, disminuiran.
VALCARCEL FERNANDEZ, P., «La delimitacién de los tipos...», op. cit., pp. 445 y 446.

308 «Con este criterio, casi todas las modalidades de contrato de servicio piiblico admitidas por la
legislacion de contratos espariola merecian la calificacion de contrato de servicios, en los términos que
este tipo contractual tiene en el derecho europeo». VILLAR RoJAS, F. J., «La resiliencia del contrato...»,
op. cit., p. 297. En la misma linea: «... la mayor parte de las concesiones de servicio publico cldsicas
pasan a ser contratos de servicios publicos, modulados en su aplicacion por las reglas previstas en los
arts. 29y 312 de la LCSP/2017, que le dotan de un régimen juridico especifico». HERNANDEZ GONZALEZ,
F. L., La nueva concesion de servicios..., op. cit., p. 313.

39 Vid. supra pp. 210y ss. de este trabajo.
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riesgo tan limitado por la propia configuracion juridica del servicio (ej. abasteci-
miento de agua) que no existan verdaderas opciones de poner la continuidad del
servicio en peligro pero sea suficiente para calificarlo como una concesion al
cumplir con la exigencia del riesgo operacional (es decir, al cumplir con el requi-
sito de transmitir un riesgo de demanda y/o de oferta que no sea tan minimo
como para considerar las posibles pérdidas nominales o desdefiables pero esté
ligeramente por encima de tal calificacion).

En definitiva, desde el punto de vista del objeto, los servicios susceptibles
de concesion serdn aquellos 1.°) que sean de la «titularidad o competencia» de
las Administraciones, 2.°) que consistan en la gestiéon de un servicio que lo
haga susceptible de ser explotado econOmicamente, y 3.°) afiadiremos noso-
tros, que no tengan un cardcter esencial para la sociedad o que siendo esencia-
les tengan un riesgo muy reducido (exigencia ésta que no es de origen legal
pero que deriva de la novedad del riesgo operacional). Puede deducirse rapida-
mente que no serdn tantos como los que se esperaba.

A continuacién se muestra una tabla resumen de lo explicado acerca del
nuevo objeto de la concesion de servicios y sus consecuencias.

OBJETO DEL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS

Servicios publicos Servicios no piublicos

Concepto |Los de «titularidad» |Los de su «competen- |Los de su competen-
de la Administracidn. |cia». No reservados cia indirecta. Servi-
Reservados (servicio |(servicio publico en cios no publicos pero

publico en sentido sentido amplio). enmarcados en uno
estricto). que si es publico.
(Este fin ptiblico lo

diferencia de una
concesion demanial)
Ejemplos |Concesiones de Concesiones de Concesiones de
recogida de basuras, |aparcamiento publico, |cafeteria en hospital,
de abastecimiento de |de actividades deporti- |de explotacion de
agua. vas en polideportivo | mdquinas expendedo-
municipal, de activida- |ras, de servicios de
des culturales en teatro | televisién en hospita-
publico, de prestacioén |les, de espacios
sanitaria o educativa, |sanitarios en polide-
de alquiler de bicicle- |portivo.

tas para transporte en
la ciudad.
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OBJETO DEL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS

Servicios publicos

Servicios no publicos

Esenciali- |Esencialidad absolu- | Esencialidad interme- |Esencialidad menor o
dad ta (no los presta dia (los presta el no esencialidad. (Solo
nadie maés). sector privado tam- «mejoran» el servicio
bién). Algunos si son |pero no son impres-
esenciales (sanidad, cindibles para que se
educacion...). Otros pueda prestar el
menos (concesiones servicio principal en
culturales, deporti- el que se enmarcan).
vas...).
Capacidad |Nula capacidad de  |Depende. Nula en Optima capacidad de
de riesgo  |asumir riesgo. casos esenciales asumir riesgo.
Desaconsejable trans- | (sanidad, educacion...) | Aconsejable.
mitir riesgo operacio- | Optima en casos de
nal. menor esencialidad
(concesiones deporti-
vas, culturales).
Tipo Contrato de servi- | Contrato de servicios | Contrato de conce-
contractual | cios a los ciudadanos |a los ciudadanos sién de servicios
adecuado | (art. 312 LCSP). (sanidad, educacién) |(4mbito natural para
Concesion de servi- | este tipo de servicios).
cios (deportivos,
culturales, alquiler
bicicletas...).

2.2.2  APROXIMACION DE LOS CONCEPTOS DE CONCESION DE SERVICIOS
Y CONCESION DEMANIAL

Al profundizar minimamente en la nueva tipologia de contratos por la
que ha optado nuestro legislador advertimos dos cosas: la primera es que es
muy probable que, de ahora en adelante, la mayoria de los servicios ptblicos
de cierta esencialidad de los que la Administracion se ocupa no vayan a pres-
tarse mas mediante concesion sino que se acojan al contrato de servicios diri-
gidos a los ciudadanos para no asumir el riesgo operacional; y la segunda es
que, como consecuencia de ese desplazamiento objetivo hacia un tipo contrac-
tual diferente, los nuevos servicios «no publicos» (que ahora si pueden consti-
tuir el objeto de las concesiones) ocupen el hueco que aquellos dejan. Es decir,
que en la prictica probablemente pasemos de concesiones de servicios sanita-
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rios, de educacion y de basuras, a concesiones de servicios de television, de
cafeteria, de mdquinas expendedoras, de bicicletas de alquiler...

Este fendémeno —que podré darse con mayor o menor intensidad pero que
ya esta teniendo lugar en la practica, tal y como demuestran algunas resolucio-
nes relativamente recientes de nuestros Tribunales Contractuales’!°— genera
un efecto distorsionador al aproximar excesivamente los objetos de la conce-
si6n demanial y de la concesion de servicios. Trataremos de exponerlo de for-
ma breve:

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LCSP 2017, en tanto en cuanto
las concesiones del contrato de gestion de servicios publicos consistian en la
prestacion de servicios de esta naturaleza, eran facilmente distinguibles de las
concesiones demaniales las cuales se caracterizan por la prestacion privada de
servicios «no publicos» mediante el uso de bienes del dominio publico. Sin em-
bargo, ahora ambas concesiones pueden consistir en prestaciones de hacer de
tipo privado o comercial (sin naturaleza publica en si misma) que conlleven la
utilizacién del patrimonio publico, siendo la tnica diferencia la vinculacién de
dichas actividades a un servicio publico en el caso de la concesién de servicios.
Asi, tedricamente, en las concesiones demaniales la prestacion del empresario
no estard ligada a un fin publico mientras que en la concesion contractual si.

La importancia de distinguir ambas instituciones (concesion demanial y
concesion de servicios) estriba en que la primera de ellas queda excluida del
ambito de aplicacion de la LCSP en su art. 9.1y, por ende, no son suscepti-
bles de recurso especial en materia de contratacién ante los Tribunales con-
tractuales administrativos.

Veamos, entonces, detalladamente en qué se concreta esta conexion pu-
blica y qué elementos se han de observar segin la doctrina administrativa para
considerar que existe.

a) El principal aspecto al que habrd que atender en este ejercicio de
distincion es el concerniente a la causa del negocio. Si la finalidad o causa
dltima es la de influir o mejorar el desenvolvimiento regular de un servicio
publico de la Administracion, la relacion tendra naturaleza contractual, mien-
tras que si la causa del negocio es simplemente la de habilitar a un sujeto pri-
vado para el aprovechamiento privado de un bien de dominio ptiblico al mar-

310 Vid. supra pp. 210 y ss. de este trabajo.

S «Se encuentran excluidas de la presente Ley las autorizaciones y concesiones sobre bienes de
dominio piiblico y los contratos de explotacion de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el
articulo 14...». No lo estan, sin embargo, las concesiones de obras a las que se refiere el art. 14 aunque
recaigan sobre dominio publico.
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gen de la actividad prestacional de la Administracién, la naturaleza serd
patrimonial. Asi lo explica el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid:

«Habrd que analizar cada negocio juridico individualmente considerado
para determinar cudl fuera la causa o finalidad perseguida con el mismo por la
Administracion con el objetivo de poder dilucidar que existia o no un fin ptiblico
mds alld del puramente patrimonial, para en ese caso poder calificar la relacion
como contractual. La legislacion contractual y la legislacion patrimonial [...],
contemplan cada una supuestos diferentes de actividad administrativa, de modo
que es la finalidad puiblica perseguida y la causa explicitada lo que determinard la
calificacion de un negocio como contractual o patrimonial. El primero (el contra-
to) atenderd a la obtencion de una finalidad publica prevaleciendo este interés
publico en el servicio a obtener (ofrecer un mejor servicio aunque el destinatario y
pagador sea un usuario privado), y en el segundo (concesion patrimonial) preva-
lecerd el interés privado de instalacion de un negocio que requiera de la cesion de
un bien demanial mediante su utilizacion privativa con beneficio del particular que
ocupa el espacio cedido. Cuando se plantea la utilizacion de los bienes demaniales
hay que tener presente que si la actividad a realizar en el inmueble de dominio
publico pudiera considerarse como prestacion de servicios por la finalidad ptiblica
que persigan, mds que como utilizacion privativa de un bien de la Administracion,
entonces habria que utilizar el régimen contractual >'>».

De este modo, habrd que realizar una ponderacién de cudl de las causas
es la que prevalece en aquellos muchos casos en que ambas se entremezclen.
Ante la indeterminacion y subjetividad que puede implicar la apreciacion de
dicha finalidad, la doctrina utiliza otros indicios para su discernimiento.

b) Entre ellos se encuentra el elemento de la iniciativa de la contrata-
cion asi como de la posibilidad de renuncia del operador privado. En el caso
de la concesion demanial, la iniciativa procede del operador privado que busca
obtener de la Adminsitracién una autorizacion para poder hacer un uso espe-
cial de un bien de dominio publico, y del que puede renunciar cuando quiera
sin que ello tenga consecuencias para nadie. Por el contrario, la concesion de
servicios albergaréd aquellos negocios que surgen a iniciativa del poder adjudi-
cador que busca satisfacer sus necesidades y en el que el sujeto privado ad-
quiere un compromiso de prestacion al que no puede renunciar libremente en
la medida en que dicha decision podria afectar al servicio publico en el que su
prestacion incide >'3.

312 Resolucion 49/2017, de 15 de febrero, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid.

33 «[...] que no seria contractual la autorizacion para llevar a cabo una actividad econdmica con
inclusion del requisito de llevar a cabo una operacion determinada que por lo general se conceden a
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c) Asi mismo, otro de los aspectos en los que debemos fijarnos en esta
tarea de discernimiento es en el beneficiario del contrato. En el caso del con-
trato publico, el beneficiario es la Administracién pues, aunque el destinatario
final del servicio sea el usuario, dicho contrato le permite prestar el servicio en
mejores condiciones. Por el contrario, en la concesién demanial el beneficiario
es el particular que aprovecha privativamente el bien a pesar de que también su
destinatario final sea el usuario>'*.

d) Por tltimo, habrd que atender a las facultades de direccion de la
actividad que pudiera tener el poder publico, esto es, a la capacidad de dictar
instrucciones o imponer condiciones sobre la forma de prestacion o el tipo de
servicios a realizar, pues ello seria indicio de la existencia de un interés publi-
co en dicho negocio, en contraste con las concesiones demaniales en las que
dichas injerencias no deben existir o deben, cémo mucho, quedar reducidas a
unas simples condiciones generales de utilizacién del bien>'. Esta fue preci-
samente la raz6n por la que se descart6 el cardcter patrimonial del supuesto de
prestacion de servicios de restauracion en un local del aeropuerto del Prat
Barcelona pues, segtn el Tribunal, se apreciaban en dicho contrato «amplias
facultades de direccion de la actividad de restauracion por parte de la entidad
contratante que exced[ian] del objeto propio y caracteristico de un contrato de
arrendamiento de inmueble» en la medida en que los pliegos detallaban «de
forma pormenorizada la forma de prestar el servicio de restauracion al pibli-
co, enumerando la gama de productos que deb[ian] ofrecerse en cada local,
sus precios mdximos, el régimen de horarios, y hasta el tiempo mdximo de
espera admisible por cada cliente, exigiendo la elaboracion de planes y estu-
dios de viabilidad economica de la actividad, planes de negocio y de calidad,
etc.», alegando que dicho contenido primaba sobre el del mero alquiler de lo-
cal y ponia de manifiesto que la auténtica finalidad de la contratacién era la de

iniciativa del operador economico en los que éste queda libre de renunciar a la prestacion del servicio. Al
contrario, serd contractual cuando la autorizacion se realice a iniciativa del poder adjudicador siendo
parte del contenido obligacional la ejecucion de servicios especificos en las condiciones determinadas
por el poder adjudicador que son exigibles al adjudicatario». Idem.

314 «Aunque el destinatario final de los servicios sanitarios que se presten en las instalaciones que
se ceden son los usuarios que libremente decidan acceder a las mismas, el beneficiario del servicio es el
propio Ayuntamiento que trata de obtener un mejor servicio publico en general y deportivo en particular».
Idem.

315 «El considerando 15 de la Directiva 2014/23/UE, excluye del concepto “concesion” el derecho
a explotar recursos de cardcter puiblico en que el poder adjudicador establece linicamente condiciones
generales de uso sin contratar servicios especificos, como el caso de arrendamientos que solo contienen
condiciones sobre la toma de posesion, uso al que debe destinarse, obligaciones de mantenimiento, devo-
lucién del bienal propietario, cuantia del alquiler y los gastos accesorios que debe abonar el arrendata-
rio». Idem y Resolucion 411/2017, de 5 de mayo del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales.
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«regular las condiciones de prestacion de un servicio “que se ofrece a los
pasajeros para contribuir al buen funcionamiento de las instalaciones y que se
consideran normales en un aeropuerto”» 316

Siendo ésta la postura de la doctrina, no podemos sino resaltar nuestro des-
acuerdo con esta interpretacion del objeto de las concesiones que, a nuestro jui-
cio, no es mas que una distincion artificiosa que no coincide ni con la realidad ni
con nuestra tradicion juridica sobre la concesion demanial, que carece de justifi-
cacién dogmadtica y que unicamente responde a un reforzamiento de la vis ex-
pansiva del contrato administrativo derivado de la proliferacion en los tltimos
afios de tribunales administrativos de contratacion que pretenden atraer hacia si
practicamente todo negocio que se realiza con la Administracion.

La cuestion que se plantea es compleja pues la realidad es que este tipo
de servicios como la explotacion de marquesinas, maquinas expendedoras, ca-
jeros autométicos, servicios de television, o cafeteria que se prestan en bienes
de dominio publico (hospitales, universidades, calles, aeropuertos, etc.) se pa-
recen demasiado a lo que tradicionalmente se ha entendido como concesién
demanial 3'7, por no decir que no se aprecia verdaderamente cudl es su diferen-
cia. Y ello en tanto en cuanto, en puridad, no puede existir ninguna concesion
demanial completamente desvinculada de las competencias de la Administra-
cion de modo que podemos encontrar ese «vinculo o finalidad publica» en
practicamente cualquiera de ellas. Son varios los ejemplos:

El servicio de aparcamiento publico gestionado por particulares en bie-
nes de dominio publico ha sido considerado por varias sentencias como un
servicio publico >'® que se presta en ejercicio de la competencia «sobre ordena-
cion del trdfico de vehiculos y personas en las vias urbanas» que el art. 25.2 b)
de la LRBRL atribuye a los municipios.

Lo mismo sucede con los servicios de alquiler de bicicletas en las ciudades
que se considera son resultado del ejercicio directo de la competencia sobre «tréfi-
co» y «movilidad» urbana de la Administracion local del art. 25.2 g) LRBRL, asi
como con la prestacion de servicios deportivos mediante el uso de bienes demania-
les que puede entenderse que materializan competencias de la Administracion

16 Jdem.

17 «En el Derecho espaiiol, la doctrina configura la concesion demanial como “un titulo juridico
mediante el que la Administracion otorga a un particular un derecho real, consistente en usar 'y aprove-
char, de forma excluyente, bienes de dominio piiblico en beneficio de la actividad del particular y de la
colectividad”». FERNANDEZ ACEVEDO, R., Las concesiones administrativas de dominio piiblico, Thom-
son Civitas, 2007, p. 57.

518 SSTS de 11 de marzo de 1991 (ROJ: STS 1416/1991) y de 25 de septiembre de 2000 (ROJ: STS
6713/2000).
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como la «promocion del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del
tiempo libre» del art. 25.2 1) LRBRL.

En el mismo sentido, el espectdculo de los toros ha sido considerado una
actividad que puede incardinarse en el art. 25.2 m) de la LRBRL relativo a la
«promocion de la cultura y equipamientos culturales» y, por ello, la cesion de
su gestion o explotacidn debe calificarse como contrato de gestion de servicios
publicos 3",

Sin embargo, no sucede lo mismo con el servicio de hamacas que se presta
en las playas, ni con la instalacion de zonas de juegos infantiles que hay en mu-
chas de ellas, ni con las destinadas para la practica deportiva del surf, windsurfy
similares. Tampoco tiene cardcter contractual la instalacién y explotacion de
contenedores en los puertos. ;Acaso no son todos estos, servicios que de algin
modo revierten y mejoran alguna competencia de la Administraciéon? ; Acaso no
inciden tanto el servicio de hamacas, como el de juegos infantiles y de practica
del surf en la competencia de la Administracién en materia de promocion de la
actividad turistica, promocion del deporte y de ocupacion del tiempo libre de las
letras h) y 1) del art. 25.2 de la LRBRL? ; No incide la construccion y explotacion
de una terminal de contenedores en un puerto en el servicio de gestién portuaria
que tiene atribuido el Estado por los arts. 149.1 20.* CE y 25 de la Ley de Puertos
Espafioles y de Marina Mercante 32°? ; Acaso no es lo mismo la autorizacion para

519 Asf lo afirman entre otros, el Informe 9/2015, de 15 de diciembre, de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa, asi como los Informes 2/2011, 42/2011 y 52/2013 de la misma Junta. El Tribunal
Supremo confirmaba también la calificacién de contrato de gestion de servicio publico (y no de concesion
demanial) del contrato para la cesién de la explotacion de la plaza de toros de las Ventas. STS de 9 de julio
de 2012. En materia de actividades taurinas, vid. MARTINEZ PALLARES, P. L., «El contrato de gestién o
explotacion de plaza de toros. Reflexiones sobre su naturaleza», Revista Aragonesa de Administracion
Piblica, n.° 8, 1996, pp. 335-352.

520 Art. 25 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de 1a Marina Mercante:

«A Puertos del Estado le corresponden las siguientes competencias, bajo la dependencia y supervi-
sion del Ministerio de Fomento:

a) La ejecucion de la politica portuaria del Gobierno y la coordinacion y el control de eficiencia
del sistema portuario de titularidad estatal, en los términos previstos en esta Ley.

b) La coordinacion general con los diferentes organos de la Administracion General del Estado
que establecen controles en los espacios portuarios y con los modos de transporte en el dmbito de compe-
tencia estatal, desde el punto de vista de la actividad portuaria.

¢) Laformacion, la promocion de la investigacion y el desarrollo tecnolégico en materias vincula-
das con la economia, gestion, logistica e ingenieria portuarias y otras relacionadas con la actividad que
se realiza en los puertos, asi como el desarrollo de sistemas de medida y técnicas operacionales en ocea-
nografia y climatologia marinas necesarios para el diserio, explotacion y gestion de las dreas y las in-
[fraestructuras portuarias.

d) La planificacion, coordinacion y control del sistema de sefializacion maritima espariol, y el fo-
mento de la formacion, la investigacion y el desarrollo tecnologico en estas materias.

La coordinacion en materia de sefializacion maritima se llevard a cabo a través de la Comision de
Faros, cuya estructura y funcionamiento se determinard por el Ministerio de Fomento».
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construir y explotar una terminal de contenedores para la prestacion del servicio
portuario de manipulacién de mercancias, que autorizar la instalacién de maqui-
nas expendedoras en un hospital? No se entiende por qué un local comercial en
un aeropuerto, o la instalacion de este tipo de miquinas en un hospital deben ser
calificadas como concesiones de servicios y la instalacion de contenedores en
los puertos con fines comerciales, sin embargo, debe ser demanial. Ni tampoco
es comprensible que el servicio de transporte en bicicleta sea una concesion de
servicios en tanto ejerce la competencia municipal en materia de movilidad y
trafico de los municipios, y que el servicio de alquiler de tablas de surf en las
playas no se considere que incide en la competencia de fomento del deporte de
los mismos. Y la misma ambigiiedad podria predicarse, en general, con respecto
a muchos otros servicios como el de reprografia en las universidades, o el de
television en habitaciones de hospital, asi como la explotacioén de cajeros auto-
maticos en cualquier edificio ptblico. Todos ellos podrian constituir concesiones
de servicios de acuerdo a la nueva LCSP en base a que tienen por objeto mejorar
los servicios o funciones publicas que en dichos lugares se prestan a los ciuda-
danos permitiéndoles, en estos casos, no tener que acudir a comercios fuera del
recinto para hacer fotocopias o para sacar dinero.

Que la distincién patrimonial o contractual de estas concesiones depen-
da, en tltima instancia, de la incidencia o no de tal actividad en un concepto
tan equivoco como es el de servicio publico tan solo contribuye a aumentar la
inseguridad juridica mediante la proliferacién de interpretaciones que acen-
tdan la enorme ambigiiedad actual existente sobre ambos conceptos. En este
sentido, coincidimos con la postura adoptada recientemente por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo en la que se advierte de la existencia de un cierto
interés publico en todo lo que la Administracion realiza, también evidentemen-
te en las concesiones demaniales, por lo que entiende que ese vinculo, si no se
es estricto, puede encontrarse en cualquier actuacion de la Administracion. «El
problema radica en la amplitud con la que quiera verse dicho elemento teleo-
logico [la finalidad publica del contrato] puesto que, por el mero hecho de ser
Administraciones Piiblicas, resulta coherente la biisqueda de un interés piibli-
co en sus actos, siquiera de forma indirecta. [...] Por tanto, no basta con que,
en ultima instancia, exista una finalidad ptiblica, sino que es preciso que el
objeto puiblico sea el elemento esencial y principal del contrato para su consi-
deracion como administrativo» >*'.

Ademds, debe ponerse de relieve que esta configuracion de la concesion
de servicios que hace la Ley no recoge las ideas reflejadas por el legislador

21 STS 443/2018, de 12 de julio (ROJ: STS 2682/2018).
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comunitario en la Directiva y no creemos que tenga amparo en el consideran-
do 15 de la Directiva > cuya intencidn es precisamente dejar fuera de su dm-
bito de aplicacion a las concesiones demaniales al referirse a los acuerdos con
operadores privados que tengan por objeto la explotacion de «parajes o recur-
sos de cardcter publico» en los que «el Estado establece tinicamente sus con-
diciones generales de utilizacion sin contratar obras o servicios especificos».

En nuestra opinién deberia haberse mantenido la naturaleza publica de
los servicios objeto de las concesiones que existia en la tipologia contractual
anterior para asi no desnaturalizar la concesion demanial. La apertura de la
concesion a servicios «no publicos» lo trastoca todo hasta el punto de précti-
camente fusionar dos figuras tradicionalmente independientes cuya distincién
era sencilla’?: la concesion demanial acogia aquellos negocios por los cuales
un sujeto privado se enriquecia mediante la utilizacién del dominio ptiblico de
forma excluyente o limitativa, sin que la simple incidencia de dicha actividad
en el interés general o en la mejora de alguna competencia de la Administra-
cién pudiera considerarse motivo suficiente para su calificacién contractual.
Por su parte, la concesion de servicios publicos se referia a aquellos contratos
que tenian por objeto dejar en manos de un operador privado un servicio que
fuera en si mismo de titularidad puiblica de manera que pudiera apreciarse la
subrogacion de la concesionaria en la posicion gestora de la Administracion,
esto es, un servicio que concreta y expresamente quedara atribuido a la Admi-
nistracion>**, en monopolio o en régimen de libre competencia, pero no una

32 «Tampoco deben considerarse concesiones a efectos de la presente Directiva determinados

acuerdos cuyo objeto es el derecho de un operador economico a explotar determinados parajes o recursos
de cardcter piuiblico, con arreglo al Derecho privado o puiblico, como es el caso de terrenos o cualquier
propiedad puiblica, especialmente en el sector de los puertos maritimos e interiores o aeroportuario, en
los que el Estado, poder adjudicador o entidad adjudicadora establece tinicamente sus condiciones gene-
rales de utilizacion, sin contratar obras o servicios especificos. Tal es el caso, normalmente, de los con-
tratos de arrendamiento de bienes o de tierras de dominio puiblico, que en general contienen condiciones
sobre la toma de posesion del arrendatario, el uso al que debe destinarse el bien, las obligaciones del
propietario y del arrendatario por cuanto se refiere al mantenimiento del bien, la duracion del contrato
de arrendamiento y la devolucion de la posesion al propietario, la cuantia del alquiler y los gastos acce-
sorios que debe abonar el arrendatario». Considerando 15.

323 A pesar de ello, si ha de reconocerse que hubo un tiempo en que se traté de construir una idea uni-
taria de la categoria concesional, siendo su méximo defensor y exponente VILLAR PALAST, J. L, voz «Conce-
siones administrativas», en Nueva Enciclopedia Juridica, 1V, Seix, Barcelona, 1952, pp. 687 y 701.

Sin embargo, a dia de hoy, la doctrina mayoritaria se muestra contraria a esta posibilidad sefialando
las muiltiples diferencias existentes entre los distintos tipos de concesion. Vid. L6pEZ RAMON, F., «Las
dificultades de una legislacion bésica sobre concesiones administrativas», Revista de Estudios de la Admi-
nistracion Local y Autonomica, n.° 243, 1989, p. 570; HUERGO LORA, A., Los contratos sobre los actos 'y
las potestades administrativas, Civitas, 1998, p. 161.

324 «[...] donde no hay servicio publico declarado, no puede hacer concesion de servicio». SALAS
HERNANDEZ, J., Régimen juridico-administrativo de la energia eléctrica, Real Colegio de Espaiia, Bolo-
nia, 1977, pp. 35 y 36.
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actividad diferente que simplemente incidiera sobre uno de estos servicios.
Todo ello sin perjuicio de que pudieran estos ultimos considerarse de naturale-
za administrativa especial en aquellos casos en los que, por su especial inten-
sidad, pudieran considerarse vinculados «al giro o trdfico» de la Administra-
cidn, pero en ningtn caso se incluian en el objeto de la concesidn de servicios.

En definitiva, este efecto expansivo que experimenta la nueva concesion de
servicios no tiene en cuenta